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序章 
   
刑法各則で規定される構成要件、例えば殺人罪の構成要件は一般に殺人の単独正犯をモデルとし
ているが、当然、二人以上の行為者によって構成要件が実現される場合がある。さらに、真正身分
犯の場合には、構成要件的身分がない行為者であっても関与者として当該犯罪に加功することが可
能である。そうだとすれば、二人以上の者が犯罪に関与した場合には、単独正犯の場合には問題と
ならない固有の問題が生じる。例えば、一部の関与者のみが構成要件的行為を実行した場合に、構
成要件的行為を実行しなかった他の関与者の刑事責任はいかなる観点から基礎づけられるのか。構
成要件的行為を実行した者とそれに関与した者が負うべき刑事責任は同じであるのか、同じでない
とすればその根拠はどこに求められるのか。 
これらの問題は立法形式に密接に関連している。大別すれば、統一的正犯体系と共犯体系という
二つ立法形式が存在しているということができる。統一的正犯体系によれば、犯罪の成立について
条件関係が認められるすべての行為者が犯罪の実行者、すなわち正犯と見なされ、その上で、各関
与者の関与の程度に応じて責任の重さが確定され、量刑の個別化が実現される。統一的正犯体系は、
さらに形式的統一的正犯体系と機能的統一的正犯体系に区別されており、例えば、イタリアは形式
的統一的正犯体系を、オーストリアは機能的統一的正犯体系をそれぞれ採用している。これに対し
て、共犯体系によれば、構成要件段階で正犯と共犯が区別され、犯罪遂行に関して主たる役割を果
たすのが正犯であり、従たる役割を果たすにすぎないのが共犯であるとされる。典型的な立法例と
しては、ドイツおよび日本を挙げることができる。 
もっとも、明確に正犯と共犯を区別して規定し、従犯の刑は正犯の刑を減軽するとして、二元的
共犯体系を採用している日本刑法においても、実務において共謀共同正犯が広く認められており、
教唆犯の大部分と幇助犯の一部が共謀共同正犯として処罰され、正犯の範囲が拡張されているとい
える。それゆえに、日本の実務においては、実際には統一的正犯体系に基づいた運用がなされてい
るともいえ、法律上の規定との乖離が見られる。 
一方、中国刑法は、25条以下で共同犯罪について規定している。そこでは、共同犯罪の類型が主
犯、従犯、被脅迫犯、教唆犯という四類型に区別されているが、すべての関与者を正犯とするか、
それとも関与者を正犯と共犯に区別するかについては明示されていない。統一的正犯体系が採用さ
れているとすれば、その根拠がどこにあるのか、主犯、従犯、被脅迫犯、教唆犯という共同犯罪の
類型をどう解釈するのか、とりわけ一般に狭義の共犯とされる教唆犯をどう処理するのかが問われ
なければならない。これに対して、共犯体系が採用されているとすれば、正犯と共犯の文脈におい
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て主犯、従犯、被脅迫犯、教唆犯をどう解釈すべきかが問題となり、とりわけ正犯性の判断基準が
どこに求められ、主犯との関係はどのように考えられるべきかが問題となる。さらに、条文上は正
犯と共犯という文言がないにもかかわらず、正犯と共犯という概念を導入すれば、問題がさらに複
雑となるおそれもある。こうした問題を中心に、中国においては、中国刑法が統一的正犯体系を採
用しているのか、それとも共犯体系を採用しているのかについて議論が行われてきたが、なおも明
確な回答は与えられていないといえる。 
他方で、この問題の解決に密接に関係しているのが、日本における過失共同正犯、中国における
共同過失犯罪を認めるか否かの問題である。具体的にいえば、統一的正犯体系を採用すれば、各関
与者が過失正犯として処罰されうるかを検討すれば足り、それが共同犯罪（共同正犯）となるかは
問題とならない。それに対して、共犯体系を採用すれば、過失正犯と過失共犯が区別されるため、
理論的には過失共同正犯が成立するかを検討する余地がある。もっとも、機能的な観点から見れば、
過失共同正犯を認める実益がどこにあるのかが問われなければならない。 
この点につき、中国刑法 25 条 2 項は、「2 人以上共同して過失による犯罪を犯したときは、共同
犯罪として処断しない。刑事責任を負うべき者は、それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する。」
として、共同過失犯罪について規定している。また、中国刑法25条1項が共同犯罪の範囲を故意犯
に限定していることもあり、現在の中国の刑法学界においては、大多数の論者は共同過失犯罪とい
う概念を否定している。これに対して、日本の刑法典には過失の共同正犯についての明文規定はな
く、その肯否はもっぱら解釈に委ねられており、過失共同正犯を認めるか否かをめぐって論争が展
開されている。こうした議論は、統一的正犯体系と共犯体系をめぐる中国および日本の議論にとっ
て有益な視点を提供するように思われる。 
以上のような問題意識から、本稿は、中国における犯罪関与体系をめぐる議論を契機として、中
国と日本における統一的正犯体系と共犯体系をめぐる議論を比較検討することによって、中国と日
本の議論にとって有益な観点を抽出するとともに、犯罪関与体系の発展の動向および共同過失犯罪
（過失共同正犯）を認めるか否かについて一定の解決を提示することを試みるものである。 
検討に先立って、本稿の構成を以下で明らかにする。 
第一章においては、統一的正犯体系と共犯体系の理論的基礎を批判的に検討することによって、
この二つ犯罪関与体系の対立点を明らかにし、両者が理論的に統合しうるものであるかを検討する。 
第二章においては、中国刑法における犯罪関与体系をめぐる議論、とくに中国刑法が統一的正犯
体系を採用しているとする見解と共犯体系を採用しているとする見解が依拠する根拠とその問題点
を批判的に検討したうえで、私見を明らかにする。すなわち、中国刑法25条1項の射程範囲には、
26条の主犯、27条の従犯、28条の被脅迫犯、29条の教唆犯が含まれると解釈することができるた
め、中国刑法は機能的統一的正犯体系を採用していると結論づけることができる。 
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第三章においては、中国の刑法学界におけるこれまでの共同過失犯罪の議論状況を紹介する。と
くに、共同過失犯罪を否定する見解の根拠を批判的に検討する。 
第四章においては、中国刑法25条2項の適切な解釈を理論的に検討する。私見によれば、中国刑
法25条2項が共同過失犯罪の処罰を予定しているとしても、その処罰範囲は限定されなければなら
ない。理論的に過失共同正犯が成立する可能性があっても、共同正犯の帰属原理、共同義務の内容
および実益論の視点から、それを共同正犯として処理する必要がない。したがって、共同過失犯罪
に対しても、機能的統一的正犯体系が適用されることになる。 
第五章においては、日本の共犯体系を検討する。すなわち、共謀共同正犯と間接正犯、教唆犯、
幇助犯などの関係を分析することによって、日本の実務において統一的正犯体系が事実上採用され
ている原因を明らかにする。その際には、実務とは対照的に、日本の刑法学界では、統一的正犯体
系を明示的に採用する論者は少なく、過失犯についても限縮的正犯概念を適用する結果、過失共同
正犯を肯定するという見解が多数を占めているという点にも着目する。 
第六章においては、日本刑法における過失共同正犯の議論状況を考察する。すなわち、肯定説と
否定説のそれぞれの根拠と対立点を分析し、統一的正犯体系の観点から過失犯の処罰がどのように
行われることになるのかを明らかにする。 
最後に、終章では、本稿の結論を提示した上で、今後の研究課題について言及する。 
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第一章 統一的正犯体系と共犯体系の比較 
   
一 はじめに 
刑法の各則において規定されている犯罪は、一般的に、多衆犯や対向犯のような2人以上の行為
者の関与が構成要件上予定されている必要的共犯を除くと、単独犯をモデルとしている。しかし、
このように単独犯が予定された犯罪構成要件も、当然に、2 人以上の行為者によって共同して完成
することができる。そればかりでなく、行為者間の主観的な意思連絡によって、犯罪を実行する決
意が強められ、また、客観的な分業と協力によって犯罪を実現する可能性が高められる。したがっ
て、単独犯よりも処罰の必要性が高いということができる。世界各国の刑法もこのことを共通に認
識しているが、二人以上の行為者が共同してある犯罪に関与する場合に、どのような処理を行うべ
きかということについては、立法形式の段階ですでに、各国間で差異がみられる。大きく分類すれ
ば、以下のような二つ立法形式が存在している。 
第一の形式は、いわゆる「統一的正犯体系」である。この体系は条件説に基づいて、犯罪の実現
に対して条件づけを行うすべての関与者を正犯とみなすものである。この体系の特徴について、台
湾の学者である蔡墩銘は以下のように説明している。すなわち、「包括的正犯概念または統一的正犯
概念というのは、犯罪の成立に原因づけを行うすべての者を正犯とみなし、それぞれの正犯につい
て行為者自体の状況を考慮した上で、刑法各則に規定されている刑罰を科すのである。すなわち、
すべての起因者が正犯になり、同じ刑罰が科せられる一方で、教唆犯と従犯という名称は残されて
いるものの、法律上の意味はほとんど失われているといえよう。」1 
例えば、イタリア刑法典110条は、「数人が同一の罪に関与したときは、次条以下に定めるところ
を除いて、各人に対して、その罪につき定める刑を科する。」2と規定している。オーストリア刑法
典12条も、「直接正犯者のみならず、所為を実行するよう他人を規定し又はその他所為の実行に加
                                                        
1 蔡墩銘『刑法総論〔修訂６版〕』（三民書局、2006）254頁。 
2 法務資料『イタリア刑法典』（1977）119頁。イタリア刑法典は形式的統一的正犯概念を採用する。すなわち、共
働者の種類を概念的にまったく区別せず、何らかの方法で可罰的行為に共働する者はすべて共働者とされ、同一の法
定刑に服するものとされている。とくに、高橋則夫『共犯体系と共犯理論』（成文堂、1988）34頁参照。 
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功した各人も、可罰的行為をなした者である。」3と規定している。すなわち、統一的正犯体系は共
犯独立性説を理論的基礎とすることになり、共犯の成立には、教唆行為あるいは幇助行為があるだ
けで十分であり、正犯行為の不法によって処罰されるわけではないため、被教唆者あるいは被幇助
者が犯罪の実行に着手するか否かに関わらず、共犯者は自らの行為の不法によって処罰されること
になる。しかし、統一的正犯体系は、以下のような批判を免れることができない。すなわち、統一
的正犯体系を採用すると、①処罰範囲がはっきりしないおそれがある、②関与の程度によって決定
される刑罰の重さは完全に量刑に求められ、裁判官の自由裁量権が広くなり過ぎるおそれがある、
③非身分犯が身分犯に加功する場合に、処罰範囲を拡大するための特別規定を設けなければならな
い4。 
もう一つの共犯の立法形式は、いわゆる「共犯体系」である。この体系は、二人以上の関与者を
関与の様態と程度によって区分する。つまり、自らが犯罪を実行するという形式で関与し、かつそ
の介入の程度も重い者が正犯とされ、それに対して、教唆または幇助という形式で関与し、かつそ
の関与の程度も軽い者が共犯とされる5。 
例えば、ドイツ刑法典 25 条 1 項は、犯罪行為を「自ら又は他の者と通じて犯罪行為を行った者
は、正犯として罰せられる。」6として直接正犯と間接正犯を規定しており、また、同2項は、「複数
の者が共同して犯罪行為を行ったときは、各人が正犯として罰せられる。」7として共同正犯を規定
している。そして、26 条は、「違法な行為を故意で行うよう、故意に他の者に決意させ得た者は、
教唆犯として正犯と同一の刑で罰せられる。」8として教唆犯を規定し、27 条 1 項は、「違法な行為
を故意で行うよう、故意に他の者を幇助した者は、従犯として罰せられる。」と規定し、同2項は、
「従犯に対する刑は、正犯に対する法定刑に従う。刑は、第49条第1項により、減軽するものする。」
9と規定している。これと類似して、日本の刑法典においては、60条、61条、62条がそれぞれ共同
正犯、教唆犯、幇助犯を規定している。 
すなわち、「共犯体系」は、あらかじめ共犯の関与類型を分けることによって、構成要件のレベ
ルで正犯と狭義の共犯が区別する。狭義の共犯は、自らは構成要件的行為を実行せず、正犯を促し
                                                        
3 法務資料『1974年オーストリア刑法典』（1975）4頁。オーストリア刑法典は機能的統一的正犯概念を採用する。
機能的統一的正犯体系とは、形式的統一的正犯体系と同様に、特定の犯行形式の価値的な段階づけを放棄するが、そ
の概念的・類型的な区別を維持する体系である。高橋・前掲注（2）27頁参照。 
4 西田典之ほか編『注釈刑法（第1巻）』（有斐閣、2010）782頁〔島田聡一郎〕。 
5 黎宏『刑法学』（法律出版社、2012）259頁。 
6 法務資料『ドイツ刑法典』（2007）25頁。 
7 法務資料・前掲注（6）25頁。 
8 法務資料・前掲注（6）26頁。 
9 法務資料・前掲注（6）26頁。 
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て構成要件的行為を実行させて、間接的に法益を侵害する。したがって、狭義の共犯は、正犯に対
する従属性を有しており、このような従属性は、具体的には実行従属性、要素従属性、罪名従属性
として現われるのである10。この意味で、正犯性の問題が解決されれば、ほかの問題は比較的容易
に解決されるといえよう。しかし、正犯性の判断基準という問題こそが困難な問題なのである。こ
の問題をめぐって、主観説、形式的客観説、実質的客観説、行為支配説、重要な役割説などが主張
されているが、一致した見解には到達していない。 
では、統一的正犯体系と共犯体系は、どの点で理論的に対立しており、また、それぞれに対して
どのような批判が向けられており、そして、理論的に統合されうるのであろうか。本章では、以上
の問題意識から、統一的正犯体系と共犯体系を比較した上で、犯罪関与体系論の発展の趨勢を検討
する。 
 
二 統一的正犯体系と共犯体系の理論的対立軸 
周知のように、19 世紀の末期から 20 世紀の初期まで、人間に自由意思があるか否かという問題
と犯罪の本質をめぐって、ドイツにおいて、古典学派と近代学派の激しい論争が展開された。具体
的にいえば、古典学派は、非決定論の立場から客観主義に立脚し、犯罪の本質を人間の自由な意思
の表現としての現実的、具体的行為に求めることから、刑罰の意義は、自由意思に基づいて犯罪行
為の実行を選択したことに求められる。これに対して、近代学派は、決定論の立場から主観主義に
立脚し、犯罪とは、行為者の性格と環境が結び付くことによって必然的に生まれた現象であり、犯
罪の本質は、行為者の反社会的性格の現れにあるため、刑罰の意義は、行為者の反社会的性格を改
善して社会を防衛するという効果を実現することにあるとしている。要するに、古典学派は客観的、
外在的行為をその理論体系の基礎としているのに対し、近代学派は主観的、内在的行為者を重視し
ているのである。したがって、構成要件のレベルで正犯行為と共犯行為を区別する共犯体系は、当
然に古典学派と親和的であり、一方、犯罪の関与態様を区別せず、量刑の段階で各関与者の責任の
重さを考慮する統一的正犯体系は、近代学派と親和的であることになる。この意味で、統一的正犯
体系と共犯体系の論争は、古典学派と近代学派との論争の延長線上にあるといえよう。 
前述のように、統一的正犯体系からすれば、各関与者はすべて正犯とされ、その関与の程度と性
質によって量刑が行われることになるか、あるいは、犯罪関与の態様の区別を承認した上で、その
意味は量刑においてのみ考慮されることになるかのどちらかになる11。木村亀二は、統一的正犯体
                                                        
10 平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣、1975）345頁以下参照。 
11 陳子平『刑法総論』（元照出版公司、2008）437頁。 
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系について以下のように定義している。すなわち、「伝統的な共犯理論が正犯と共犯を区別し、正犯
を基本としてその正犯に対する教唆または幇助をもって共犯と解し、共犯に対する刑を正犯の刑に
準じたり、または、正犯の刑に対して減軽するのに対して、犯罪の成立に対して条件を与えた者を
すべて正犯者と解し、その個々の正犯者が直接に犯罪をなしたものか、教唆または幇助をしたもの
か等の行為の態様的区別を重要視することなく、個々の正犯者の行為について個別的、独立に犯罪
の成立を論じ、これに対して犯罪につき法律上規定められた刑を適用すべきだとする理論をいう。」
12、と。また、大野平吉も、「犯罪の実行に対して共同に加功する者をすべて正犯と解し、個々の共
同者に対しては、その加功の程度および性質に従って刑を量定し、広義の共犯に関する従来の種類
を認める場合においても、それはその他の刑の量定の事情と共に、刑の量定に際して考慮せられる
にとどまるものと解する体系である。この体系にあっては広義の共犯者はすべて自己の行為によっ
て罰せられるものと解せられ、その意味において、それは『共犯独立犯の体系』（système de la 
complicitè dèlit distinct）といわれ、また、この体系にあっては広義の共犯者をすべて統一的に正犯と
解するので、『統一的正犯概念』（Einheitstäterbegriff）とか、『包括的正犯概念』（umfassender Täterbegriff）
の体系といわれている。」13と説明している。 
そして、高橋則夫が、統一的正犯体系の特徴を、以下の5点にまとめている。つまり、統一的正
犯体系によれば、①犯罪成立に条件を与えた者はすべて正犯者であり、②行為態様の区別を重要視
せず、③犯罪の成立については、個々の正犯者の行為について個別的に論じ、④個々の正犯者には
同一の法定刑が適用され、⑤刑の量定は加功の程度、性質に従って行われる、としている14。 
特徴①によれば、統一的正犯体系は、条件説を理論的基礎に置くことになるが、それに対して、
共犯体系は、結果の発生に対して重要な役割を果たしている者を正犯とするため、原因説を理論的
基礎に置くことになるだろう。また、この特徴からは、拡張的正犯概念と限縮的正犯概念の対立も
見てとることができる。 
特徴②によれば、統一的正犯体系は主観的共犯論を基礎としているが、共犯体系は、関与の態様
を正犯と共犯の区別基準としているため、客観的共犯論を基礎としているといえよう。 
特徴③によれば、統一的正犯体系は、各関与者の独立性を主張するため、共犯独立性説がその理
論的基礎となる。それに対して、共犯体系の核心は、共犯が正犯に対して従属性を有しているとい
う点にあるといえよう。 
最後に、特徴④と⑤によれば、統一的正犯体系は、各関与者の主観的悪性を重視するが、共犯体
系は、関与者の客観的、外在的行為を重視している。 
                                                        
12 木村亀二編『体系刑法事典』（青林書院、1966）265頁参照。 
13 大野平吉「正犯と従犯の区別」齊藤金作博士還暦祝賀『現代の共犯理論』（成文堂、1964）281頁。 
14 高橋・前掲注（2）6頁参照。 
 13 
前述のように、統一的正犯体系と共犯体系の論争も古典学派と近代学派の論争の延長線上にある
といえるため、この対立は、行為刑法と行為者刑法との論争に帰結することになるだろう。 
以下では、こうした理論的対立軸について考察を加える。 
（一）条件説 vs原因説 
条件説（Bedingungstheorie,Theorie conditio sine qua non）とは、「一切の先行事実について、後行事
実に対する起因力を認めるものであって、いやしくも、Aという事実がなかったならばBという事
実はなかったであろうという関係の存する限り、つねにその間に因果の関係ありとする学説であ
る。」15。すなわち、行為と結果との間に、前者がなければ後者は存在しなかったであろうという条
件関係が認められる限り、因果関係ありとする立場である。この条件説を共犯論に適用すれば、「結
果に対して条件を設定することによって結果の発生に共同に加功した者は、すべてその結果に原因
を与えたものであり、かつ、結果に対する条件はすべて等価であるから、すべての起因者は正犯者
である、と解する」統一的正犯体系に至ることになる16。例えば、イタリア刑法典110条は、「数人
が同一の罪に関与したときは、次条以下に定めるところを除いて、各人に対して、その罪につき定
める刑を科する。」17と規定しており、1930年刑法の司法大臣報告書によれば、このようにいわゆる
統一的正犯概念を採用した理由は以下の通りである。すなわち、「多数人が同一の行為に共働するこ
とに関しては、準備草案は1889年の刑法典を根本的に改め、第一級の加功（準備的加功）と第二級
の加功（従犯的加功）、精神的及び心理的加功と物質的加功、共犯と間接共働者、必要的共犯と非必
要的共犯の間の区別をすべて放棄した。理論上及び実際上の必要がここに採用した体系、即ち原則
的及び従属的共働、精神的及び物質的共働のあらゆる形式を等しくするという原則に示唆するもの
があった。犯罪に共働するすべての者についての、等しい責任ということの判断基準は、結果惹起
についての諸原因の結合を規制するということの中に受け入れられた原則と直接関連する。即ち、
結果を産出することに共働したすべての条件はそれの原因であるという原則がこれである。因果関
係に関する規定は粗暴なものであろうと、知能的なものであろうとを問わずすべての原因に帰せし
められる」18。 
すなわち、条件説によれば、結果を惹起する因果の流れに積極的に条件を設定した者はすべて正
                                                        
15 岡野光雄『刑法における因果関係の理論』（成文堂、1977）20頁参照。 
16 高橋・前掲注（2）12頁参照。 
17 法務資料・前掲注（2）119頁。 
18 この報告書の内容について、宮沢浩一「イタリーにおける共犯論――伊刑法110条を中心として――」齊藤金作
博士還暦祝賀『現代の共犯理論』（成文堂、1964）417、418頁参照。 
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犯とされる。例えば、台湾の黄栄堅によれば、不法構成要件の実現に因果関係がある者が正犯であ
る19。さらに、因果関係と正犯の関係について、黄は、「第一に、因果関係があれば支配関係があり、
因果関係がなければ、支配関係もない。第二に、不法構成要件の実現と因果関係があれば、犯罪に
なり、かつ直ちに正犯になる。それに対して、因果関係がなければ犯罪ではなく、正犯あるいは従
犯を論ずる必要もなくなるであろう。単独犯については、このような基準によって判断し、二人以
上の者が犯罪に関与する場合についても、このような基準で判断しなければならない。第三に、正
犯を構成する者、すなわち、不法構成要件の実現に因果関係がある者の支配力の強さは、量刑の問
題になる。第四に、いわゆる単独正犯、共同正犯、直接正犯、間接正犯、教唆犯、幇助犯などの態
様は、支配力の有無及び強さと必然的関係がないため、このような態様の区別を支配力の強さの区
別と同一視すれば、重大な誤解を招くことになる。」20としている。要約すれば、条件関係があれば
因果関係があり、因果関係があれば結果に対する支配力があり、支配力があれば正犯になるという
ことである。 
しかし、形式的統一的正犯体系を採用するイタリアにおいて、このような条件説を基礎とする犯
罪関与体系はほとんど支持されていない。その理由としては、第一に、刑事政策の視点から見れば、
この考え方によって共同犯罪の行為を限定すれば、その成立範囲が狭くなりすぎるというものであ
る。例えば、この考え方によれば、共同犯罪に加功した者の行為のうち実際に利用されなかった行
為、あるいは、犯罪の実行にとっては必要な幇助行為とはいえない行為、または、あくまでも犯罪
の実行にとって決定的な作用を有しているとはいえない行為などは、共同犯罪として処罰される可
能性が無くなってしまうであろう。第二に、実務の視点から見れば、条件説の基準によって行為の
原因力を認定することは、心理的因果関係に関わる場合に極めて困難な問題を生じさせるだけでは
なく、それと同時に、各関与者自体の行為が刑法典の各則の構成要件に該当する場合には、原因力
の基準で共同犯罪の行為を認定することが不可能だといわざるをえない。第三に、法律の規定とい
う視点から見れば、イタリア刑法典114条1項は任意的減軽の情状を規定しており、その内容は「罪
に共同した者のうちのある者がした活動を罪の準備又は実行において重要性が軽微であると思料す
るときは、刑を減軽することができる。」21というものである。これによれば、この条文で規定され
た共同犯罪行為は、条件説によって認定された原因力がある行為ではないということになる（犯罪
行為の発生を決定できる行為が、原因性のある行為だけに限定され、重要性が極めて小さい行為は
排除されることになる）22。 
                                                        
19 黄榮堅『刑罰的極限』（元照出版公司、1998）124頁。 
20 黄・前掲注（19）126頁。 
21 法務資料・前掲注（2）120頁。 
22 Tullio Padovani『イタリア刑法原理』（注評版）陳忠林訳（中国人民大学出版社、2004）285頁以下参照。 
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このように、条件の等価性が疑われているのである。その結果、条件説を基礎とした上で、規範
的な判断基準によって条件の影響力の強さを確定し、結果の発生に重要な影響を与えた条件を原因
として、さらにこの原因を創りだした行為者を正犯とし、条件に影響を与えた行為者を共犯とする、
という見解が主張されるに至った。その「内容として、原因をどのように捉えるかにより、結果に
対して時間的に最後に立つ条件を原因とみる最終条件説（Theorie der letzten Bedingung）(オルトマン)、
生活上の常規に反して行われた行為を原因と解する異例行為原因説（バール）、結果発生への決定的
方向を与えた条件を原因とみる優勢条件説（Übergewichtstheorie）（ビンディング）、結果に対する最
も有力な条件を原因とする最有力条件説（Theorie der wirksamsten Bedingung）(ビルクマイヤ )ー、結
果の発生について動力を与えた条件を原因と解する動的条件説（Triebkraftstheorie）（コーラー）な
ど」が主張されている23。 
原因説は、条件説が主張している条件の等価性から生じる問題の解決を図る学説である。すなわ
ち、因果関係を事実的因果関係と法的因果関係という二段階に分離して判断する。こうしたアプロ
ーチは適切であるが、問題は、どういう基準によって諸条件から原因を選び出すのかという点にあ
る。以上の学説はそれぞれ根拠を有しているが、その基準があまりに曖昧すぎるといわざるをえな
い。大塚仁は、原因説を以下のように適切に評価している。すなわち、「条件説の不都合さを避けよ
うとした原因説の意図は正当であるが、犯罪結果に向けられた多くの条件の中から、一個の条件だ
けを取り出してこれを原因とすることは、極めて困難であるばかりか、必ずしも実際的ではない。
結果の発生は、常に単一の条件だけに依存するものではなく、複数の条件の競合した共同原因を認
めるべき場合も少なくないし、仮に優勢条件や最有力条件に意味があるにしても、その具体的認定
は必ずしも容易であるとはいい難い。また、最終条件にも、しばしば重要性の乏しい事態がありえ
よう。こうして、個別化説の立場は妥当性を欠くのである」24。これに応じて、原因説を正犯と共
犯を区別する基準とする考え方も、自然に説得力を失うに至った。 
相当因果関係説が主張されるようになり、原因説はほとんど支持されなくなったが、因果関係に
ついては客観的帰属論も展開されている。したがって、刑法上の因果関係の問題にとって、単純に
条件説または原因説を採用することだけが解決を示すわけではないということになる。条件説が依
然として統一的正犯体系にとって重要な理論的基礎を成していることは否定できないが、形式的統
一的正犯体系であれ機能的統一的正犯体系であれ、構成要件の範囲、すなわち、可罰性の外枠を確
定する際には、例外なく相当的因果関係あるいは客観的帰属論を考慮しているのである25。これに
対して、共犯体系も、正犯と共犯の判断基準については原因説に基づいておらず、構成要件論の発
                                                        
23 大塚仁『刑法概説（総論）〔第4版〕』（有斐閣、2008）226頁。 
24 大塚・前掲注（23）226－227頁。 
25 江溯「関于単一正犯体系的若干弁駁」当代法学2011年5期、80頁参照。 
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展に伴って、その判断基準も主観説から客観説に転ずるに至った。つまり、関与者の関与意思ある
いは関与利益ではなく、構成要件的行為を実行するか否か、または、構成要件の実現に重要な役割
を果たしたか否かが判断基準とされるに至ったのである。この意味で、条件説と原因説の対立は、
統一的正犯体系と共犯体系の論争にとって、中心的な問題ではなくなったのである。 
（二）拡張的正犯概念 vs限縮的正犯概念 
統一的正犯体系と共犯体系において、それぞれの正犯概念は本質的に異なっており、前者は拡張
的正犯概念に至り、後者は限縮的正犯概念に至ると一般に理解されている。具体的にいえば、「限縮
的正犯概念とは、正犯の成立範囲は、共犯の成立範囲とは無関係に、それ自体として定められるべ
きであり、かつ正犯の成立要件が満たされていない場合に、共犯の成否を検討する必要が生じる（共
犯は処罰拡張事由である）、という考え方である」26。構成要件論の提唱者であるベーリングは、正
犯・共犯理論の方法論上の出発点は刑法典における構成要件であると明言した27。こうして、構成
要件論が確立した後、正犯と共犯の区別基準も主観説から客観説に転向し、その中でさらに、形式
的客観説と実質的客観説が主張されている。構成要件論を基礎として、正犯と共犯を区分する学説
の中で最も論理的なのは、当然に形式的客観説であるということができる。なぜなら、形式的客観
説は限縮的正犯概念を基礎とする学説であり、限縮的正犯概念を一番忠実に体現する学説といえる
からである28。 
この学説によれば、構成要件に該当する実行行為を行う者を正犯とし、実行行為以外の行為を行
う者を共犯とすることになる29。形式的客観説は、一見、その基準がはっきりしているが、一方で、
再び、その基準を構成要件的行為すなわち実行行為を行っているか否かに求めることになってしま
う。つまり、形式的客観説を徹底すると、構成要件に該当する行為を実行行為と理解し、実行の着
手時期もこのような行為の開始に求めることになる30。「しかし、この見解は、各犯罪の構成要件の
解釈として実行行為を考えるだけであり、一般論として実行行為概念の内容を明らかにしておらず、
また、実行行為を構成要件該当行為とするだけでは、トートロジーにすぎないであろう」31。それだ
けではなく、形式的客観説によると、自らの手で構成要件的行為を実行する者だけが正犯となる。
                                                        
26 島田・前掲注（4）786頁参照。 
27 蔡聖偉『刑法問題研究』（一）（元照出版公司、2008）142頁参照。 
28 江溯『犯罪関与体系研究――以単一正犯体系為視角』（中国人民公安大学出版社、2010）28頁参照。  
29 団藤重光『刑法綱要総論〔第3版〕』（創文社、1990）373頁。 
30 団藤・前掲注（29）354頁。 
31 高橋則夫『刑法総論〔第2版〕』（成文堂、2013）104頁。 
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そうであれば、以下のような二つ問題に直面することになる。すなわち、①自らの手で構成要件的
行為を実行しなかったが、他人を道具として自己の犯罪を実現する者、または直接に犯罪を実行し
なかったが、黒幕として犯罪集団を指図する者は、正犯として処罰することができない。また、②
一般に共同正犯に適用されている「一部実行全部責任」の法理を適用する余地がなくなってしまう
だろう。例えば、甲と乙が共謀し、丙を殺すつもりで、二人で一緒に丙宅に行き、甲がピストルで
丙を殺したという共同正犯の典型例の場合、形式的客観説によれば、乙は殺人罪の構成要件的行為
を実行していないため、正犯とすることはできず、正犯として責任を負わないことになってしまう。 
1 限縮的正犯概念の突破――間接正犯 
問題①から生ずる処罰の間隙を埋めるために、間接正犯という概念が作り出された。すなわち、
「間接正犯概念の根底に、このようないわば素朴な法的直感に基づく実体的側面があることは明白
である。しかし、他方で、間接正犯概念の自覚的展開の契機が、限縮的正犯概念と極端従属性説の
組み合わせから生ずる処罰の間隙にあったことも否定できない」32。しかし、正犯に対する共犯の従
属性の程度という問題について、現在のドイツと日本の刑法学界においては、極端従属性が放棄さ
れ、制限従属性が通説的地位を占めている。例えば、ドイツの立法者は、1943年の刑法改定の作業
において、刑法48条（教唆犯）及び49条（幇助犯）における主たる行為についての説明を、「可罰
的行為」から「刑罰を受ける行為」（die mit Strafe bedrohte Handlung）に変更した。文言がはっきり
しているとは言い難いが、ドイツの刑法学者は、立法者が制限従属性（die limitierte Akzessorietät）を
採用したと理解している。さらに、現行のドイツ刑法典26条（教唆犯）と27条（幇助犯）は、主
たる行為を「故意で遂行された違法な行為」（die vorsätzlich begangene rechtswidrige Tat）と規定して
いる。旧ドイツ刑法と比べると、制限従属性の立場がより明確に採用されているといえよう33。 
制限従属性によると、責任無能力者を利用して犯罪を実現する者は間接正犯とされず、その責任
無能力者に対する共犯が成立することになるとされていた。このように、責任無能力者に対する共
犯の成立が認められるようになったにもかかわらず、間接正犯という概念は放棄されていないばか
りでなく、現在では、その適用範囲が拡大している。 
間接正犯には以下のような7類型があるとされている。すなわち、第一に、責任無能力者の身体
の活動を利用する場合である。第二に、刑法上の行為に属さない他人の身体活動を利用する場合で
あり、例えば、他人の反射的挙動または睡眠中の動きを利用して犯罪を実現する場合である。第三
に、利用者が被利用者を強制して犯罪を実行させる場合であり、被利用者が意思の自由を喪失した
                                                        
32 西田典之『共犯理論の展開』（成文堂、2010）82頁。 
33 蔡・前掲注（27）158頁参照。 
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時には、結果を強制者に帰属するほかないのである。第四に、故意なき行為を利用する場合である。
第五に、故意ある道具を利用する場合である。ある犯罪の成立には故意が要求されるだけではなく、
特定の目的あるいは一定の身分が要求されている。いわゆる故意ある道具とは、被利用者が責任能
力と故意を有しているが、目的犯に要求されている特定の目的または身分を欠く場合を指す。目的
または身分が構成要件要素である場合、非利用者がこの構成要件要素を備えていないと、構成要件
該当性が認められないため、利用者に間接正犯が成立するのである。第六に、他人の適法な行為を
利用する場合である。第七に、被害者の行為を利用する場合である。利用者は被利用者の自由な意
思を喪失させたために、あるいは、被害者に、結果に対する認識がない、または、法益関係的錯誤
があったために、被害者が自らの法益を侵害する行為を行う場合に、利用者は間接正犯となる。例
えば、行為者が被害者を脅迫して自殺させた場合に、行為者は殺人罪の間接正犯になる34。 
このように、間接正犯の範囲は、処罰の間隙を埋めるために間接正犯が導入された当時よりも拡
大しているということができるだろう。そして、実際には「正犯の背後の正犯」の問題へと変容し
ているのである。実質的に見れば、こうした考え方は、統一的正犯体系に傾くことになろう。具体
的にいえば、学説上「正犯の背後の（間接）正犯」を認める以上、犯罪を構成しない行為であろう
と犯罪を構成する行為であろうと、そうした行為を利用して自己の犯罪を実現する場合、間接正犯
が成立するであろう。したがって、被利用者の行為が犯罪を構成するか否か（犯罪であるか否か、
違法であるか否か、故意があるか否かなど）は、間接正犯の成否にとって意味がなくなるのである。
なぜなら、他人の手で犯罪を実現する場合には間接正犯が成立しうるからである35。井田良が述べ
るように、間接正犯は、基本的に、直接行為者に「完全な不法の帰属を認めることができない何ら
かの理由があり、その反面において背後者にむしろ第1次的な犯罪主体性を認めたいと思われる場
合」36に成立するのである。 
2 限縮的正犯概念の突破――実質的実行共同正犯 
前述したように、限縮的正犯概念における正犯とは、自らの手で構成要件的行為を実行する者で
ある以上、共同正犯も正犯であるから、たとえ一部であっても実行行為の分担が必要となるであろ
う。すなわち、単独正犯の場合、構成要件的行為を実行しなければ正犯としての刑事責任が基礎づ
けられないように、共同正犯の場合であっても、正犯性の基準が同じであるため、すべての関与者
が、少なくとも構成要件的行為の一部を実行しなければ共同正犯の成立は認められない。しかしな
                                                        
34 陳友锋『刑法上行為概念与行為之探索』台湾輔仁大学法律系博士論文（2003）263頁以下参照。 
35 黄榮堅『基礎刑法学（下）〔第3版〕』（中国人民大学出版社、2009）519頁参照。 
36 井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005）307頁参照。 
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がら、この見解によれば、共同正犯の成立範囲があまりに縮小し過ぎる恐れがあり、実務において
もこの見解は採用されていない。そこで、ほとんどすべての刑法学者は、共同正犯の正犯性と単独
犯の正犯性が同一の意味を持つという理解を否定している。その理由としては、「例えば、甲が暴行、
乙が財物を奪取した場合、甲乙が共犯であれば、強盗罪の共同正犯が成立することに異論はないで
あろう。しかし、共同正犯を単独正犯の複合体とみる限り、甲は暴行、乙は窃盗の罪責しか負わな
いことになるはずだからである」37。 
この意味で、形式的客観説は共同正犯の正犯性を基礎づけることはできず、共同正犯の正犯性は、
より緩和された形で理解されなければならない。この点をめぐって、共同正犯の共同性によって正
犯性を補う見解も主張されている。すなわち、実行行為の分担がないという点で不十分な正犯性が、
各正犯者の間に意思連絡があるという共同性によって補われることになる38。この見解は、各正犯者
の正犯性が不十分であると認める点で、限縮的正犯概念が正犯と共犯を分類するということに合致
するといえるが、共同性がいかに正犯性を補充するかということを十分に説明していない。各正犯
者が行った一部の実行行為が他人の実行行為にもなるということはできないため、もし、共同正犯
を正犯であるというのであれば、それは、「本来的正犯形態」の対概念、すなわち、単独正犯の「拡
張的正犯形態」あるいは「擬制的共同正犯」に過ぎないであろう。換言すれば、ここでいう正犯と
は、限縮的正犯概念における正犯ではなく、正犯の刑罰を適用する必要性から、正犯として処理す
るために拡張され、あるいは、擬制される「正犯」なのである。しかし、そうするのであれば、限
縮的正犯概念における「正犯」概念が崩壊してしまうのではないだろうか39。 
共同正犯の範囲を拡大するために、共同意思主体説、機能的行為支配説、実質的実行共同正犯論、
重要な役割説などが主張されているが、これらは例外なく、共同正犯の共犯性によって正犯性の不
足を補い、正犯性を実質的に把握する学説であるということができる。例えば、「共同意思主体説と
は、二人以上の異心別体である個人が、一定の犯罪を行うという共同目的のもとに、同心一体の共
同意思主体を形成すれば、その構成員の一部による実行は、共同意思主体の行為として認識され、
『その結果として、直接に、実行行為を分担した共謀者の行為は、直ちに、以って、実行行為を分
担しない他の共謀者の行為そのものとなる』がゆえに、構成員全員が共同正犯となるという見解だ
といってよいであろう」40。「機能的行為支配の考え方は、各関与者が犯罪事実実現にとって不可欠
で本質的な機能を果たすとき、構成要件該当事実に対する直接の支配が肯定される、というもので
                                                        
37 西田・前掲注（32）42頁。 
38 陳・前掲注（34）271頁以下参照。 
39 江・前掲注（28）33頁参照。 
40 西田・前掲注（32）47頁。また、齊藤金作『共犯理論の研究』（成文堂、1954）118頁参照。 
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ある」41。そして、「実質的実行共同正犯論とは、結局、犯罪の実現において実行の分担に匹敵し、
または、これに準ずるほどの重要な役割を果たしたと認められる場合にも共同正犯を肯定する見解
に帰着することになる」42。 
したがって、犯罪への関与者が実際に構成要件的行為を実行するか否かは、正犯性の判断に対し
ては重要な要素ではなくなる。「実務においては、複数人が関与した場合の大半（昭和27年から平
成10年度までの司法統計年報によれば、97.9％）は、正犯として扱われている。その大部分は共同
正犯だから、いわば、共同正犯が原則であり、何らかの特別なマイナスがある場合に幇助となる、
という発想といってよい」43。そこで、「正犯＝実行行為者」という定式が崩壊すると、正犯性の判
断基準の実質化を回避することはできず、構成要件的行為を全く実行しない関与者にも共同正犯の
成立を認める余地が出てくる。ただ、事後的に見れば、共同犯罪においては、その役割が軽微なた
めに正犯として処罰されるに値しない関与者を幇助犯と見なすことになる。そのほか、日本刑法61
条1項は「人を教唆して犯罪を実行させた者には、正犯の刑を科する。」と規定している。これによ
ると、機能的統一的正犯体系とは形式上の違いがあるだけにすぎないといえよう。橋本正博のいう
ように、「形式的に把握されたいわゆる『実行行為』の分担に基づく共同正犯論は、『実行行為』概
念自体に関する議論は措くとしても、間接正犯を含めた正犯論の文脈で、いわゆる『実行行為』の
遂行そのものが正犯性の核心であることを理論的に主張するというより、実質的な結果への因果性
のメルクマールとしての意味を重視しているように思われる」44。 
（三）主観的共犯論vs客観的共犯論 
前述したように、主観的共犯論は条件説を基礎としている。この点について、斉藤金作は次のよ
うに指摘した。すなわち、「主観論は、すべての条件を同価と看、条件と原因とを同一視し、さらに、
形式的意図に関しては正犯者と共犯者との区別を認めざるが故に、正犯者、共同正犯者、教唆者、
有形的並びに無形的従犯者の間に、何等法律上意義ある区別を見出すことができなくなる。主観論
によれば、彼等はすべて同様な方法によって、その全部の犯罪結果を惹起し、また、すべて同様に、
その犯罪結果を意欲する。すなわち、主観論に依れば、彼等はまず法律的に考察すれば、すべて同
様に、故意的犯行者である、もし彼等の間に、何等かの差異があるとすれば、差し当り、ただ事実
                                                        
41 橋本正博「『共謀共同正犯』概念再考――行為支配説に基づく制約論――」『神山敏雄先生古稀祝賀論文集（第１
巻）』（成文堂、2006）394頁。 
42 西田・前掲注（32）51頁。 
43 島田・前掲注（4）811頁参照。 
44 橋本・前掲注（41）389頁。 
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上のものであって、法律上はどちらになっても差支ないことになる」45。したがって、主観的共犯
論の帰結としては、（1）通謀なる観念は無意味となること、（2）過失の共犯を是認すること、（3）
共犯行為を犯罪の未遂として独立に処罰すること、（4）刑罰・責任の阻却原因は各加担者に限定さ
れること、（5）共犯行為の実行の時・場所は、法律上、行為者の行為によって定まること、（6）競
合論乃至人的関係へ特殊な影響を及ぼすこと、などが挙げられる46。それに対して，客観論におい
て有形的な協力性と無形的なそれを、また、他方において従属的条件と優勢的条件の定立とを区別
しつつ、とくに、正犯者と共犯者とを対照せしめ、さらに、共犯者について、共同正犯者、教唆者、
有形的並びに無形的従犯者を区別する47。 
以上の特徴からもわかるように、主観的共犯論が、条件説を基礎とした上で、共犯の独立性を中
核に主張されているのに対し、客観的共犯論は、原因説を基礎とした上で、共犯の従属性を中核に
主張されているのである。条件説と原因説との対立については、すでに論じたため、ここでは取り
上げない。以下では、共犯の独立性と従属性の対立を検討する。 
（四）共犯独立性 vs共犯従属性 
共犯体系によれば、「刑法各則の構成要件は原則として単独正犯類型とし、犯罪に対する複数人
の関与行為は、総則に規定された共犯規定によって補捉するというシステムを採用することによっ
て処罰範囲を拡張しているのである」48。具体的にいえば、共犯体系は、限縮的正犯概念を基礎と
して、構成要件を限定的に把握し、構成要件的行為を実行した者だけを正犯とする。しかし、正犯
しか処罰しないとすれば、処罰範囲があまりに狭すぎるため、他人を教唆して構成要件的行為を実
行させた場合、または構成要件的行為の実行を幇助した場合には、構成要件が修正され、これらの
者も処罰されることになる。こうすることで、教唆、幇助のような行為が構成要件の枠組みに含ま
れることになるため、共犯は、構成要件拡張事由あるいは刑罰拡張事由とされることになる。 
このような共犯体系においては、共犯は正犯に対して従属性を有するため、最も重要な任務は正
犯を確定することだといえよう。このような共犯の従属性原理は、一般に、共犯の無価値内容が正
犯の行為から借用されることを意味している49。この意味で、共犯体系は「従属的犯罪関与体系」
と称することができる。共犯の従属性をめぐっては、従属性の有無（すなわち共犯の成立は正犯が
                                                        
45 齊藤金作「主観的共犯論の帰結――共犯理論の研究・その1――」早稲田法学28巻（1952）161、162頁。 
46 齊藤・前掲注（45）162頁。 
47 齊藤・前掲注（45）161頁。 
48 西田・前掲注（32）22頁。 
49 高橋・前掲注（2）76頁参照。 
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現実的に実行行為を行ったことを前提とするか否か）及び従属性の程度（共犯成立の要件として、
正犯行為がどのような要件を具備すべきか）が検討されている50。かつての通説は、共犯というの
は独立して犯罪性・可罰性を有するものではなく、正犯の犯罪性・可罰性を借用することにより可
罰的となるという見解、すなわち、可罰借用説を採用していた。それゆえ、これによれば、共犯の
可罰性は、原則として正犯者が実行に着手して未遂となって以降、かつ、正犯行為が構成要件該当
性・違法性・有責性を備えて、はじめて肯定されることになる。そして、その正犯の可罰性は、罪
名・罰条によって決定されるため、共犯は当然に正犯の「犯罪」に従属することになるのである。
そこでは、①実行従属性、②極端従属性、③罪名従属性を不可分一体のものとして共犯従属説が採
用されていたのである51。 
共犯の従属性と共犯の処罰根拠は表裏一体の問題だといえよう。共犯の可罰性が正犯から導かれ
る以上、共犯は刑罰拡張事由ということになる。しかし、このような刑罰拡張事由の根拠が問われ
なければならない。すなわち、共同正犯、教唆犯、幇助犯は、何ゆえに他人の行為から生じた犯罪
結果についても罪責を問われるのかということが問題となる。周知のように、共犯の処罰根拠をめ
ぐって、責任共犯論、違法共犯論、因果的共犯論が主張されている52。 
極端従属性は責任共犯論と対応するものである。具体的にいえば、極端従属性によれば、正犯の
行為が構成要件に該当し、違法かつ有責な場合にはじめて共犯が成立する。これによれば、共犯は、
正犯に罪責を負わせるために処罰されることになる。すなわち、共犯の可罰性は、完全な刑事責任
を負う正犯から借用されることになるため、共犯自体が教唆または幇助行為として処罰されるか否
かを独立して検討することに意味がないのである。しかし、前述のように、極端従属性に厳格に従
うと、責任無能力者を教唆また幇助して犯罪を実行させた場合には、処罰されなくなる。この処罰
の間隙を埋めるために、間接正犯という概念が生まれたが、責任無能力者に加功した場合には、刑
罰に不均衡が生じてしまうだろう。つまり、このような場合には、間接正犯または共犯が成立する
ことになるが、前者の刑罰が重すぎ、それに対して、後者の刑罰が軽すぎるといわざるをえず、こ
れは刑法の本意ではないであろう53。そこで、正犯に対して共犯が有する従属性の程度については、
極端従属性から制限従属性に緩和されている。すなわち、正犯の行為が有責性であることを要求せ
ず、構成要件該当性と違法性があれば、共犯は成立しうる。これに対応して、共犯は正犯に不法行
為を実行させたために処罰されるとする不法共犯論が主張されている。しかし、責任共犯論や不法
                                                        
50 団藤・前掲注（29）375頁。 
51 西田・前掲注（32）15頁以下参照。 
52 大越義久『刑法総論〔第5版〕』（有斐閣、2012）189頁以下、香川達夫『刑法講義（総論）〔第3版〕』（成文堂、
1995）349頁以下、高橋·前掲注（31）428頁以下参照。 
53 柯耀程『刑法総論釈義修正法篇（上）』（元照出版公司、2006）395頁。 
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共犯論からは不当な帰結が導かれる。例えば、自傷あるいは自殺行為がそもそも不可罰であるにも
かかわらず、いったん他人を教唆して自分を傷害または殺害する場合、責任共犯論または不法共犯
論によれば、教唆者を処罰せざるを得ないのである。 
そこで、共犯者自体の可罰性をまったく考慮しない見解が衰退すると同時に、正犯に対する共犯
の従属性をさらに緩和して理解する最小従属性も主張されている。すなわち、共犯の成立には、正
犯の行為が構成要件に該当していれば足り、違法性と有責性までを備えている必要はない。それに
対応して、共犯は他人が惹起した法益侵害に因果的寄与があるために処罰されるとする因果的共犯
論が主張されており、それによれば、共犯とは、他の犯罪関与者を媒介とした間接的法益侵害行為
と解されることになる。 
因果的共犯論は惹起説とも称される。その内部では純粋惹起説、修正惹起説、混合惹起説に分か
れている。 
「純粋惹起説によれば、共犯は、単に正犯メルクマールを具備していないだけであり、正犯は、
共犯と結果を媒介する事実上の存在でしかないことになる」。その結果、「共犯の従属性は事実上の
依存関係と位置づけられ、従属性それ自体が一種の処罰条件となろう」54。すなわち、純粋惹起説
によると、正犯と共犯の区別は名称の違いにすぎず、その本質的内容は同じということになり、正
犯も共犯も、自らの行為によって法益侵害を惹起すると理解されることになる。したがって、純粋
惹起説によれば、「正犯なき共犯」も「共犯なき正犯」も認められる。この意味で、正犯に対する共
犯の従属性が、有名無実なものとされているといわざるをえず、実際には共犯独立説の帰結に一致
することになるだろう。 
修正惹起説によれば、「共犯は、『正犯にとって違法な結果』を惹起するということになる」55。
こうした観点からすれば、修正惹起説と不法共犯論は同じものといえよう。そこで、不法共犯論に
対する批判が、修正惹起説に対しても向けられることになる。 
混合惹起説によれば、「共犯不法は、共犯行為そのものの違法性に基づくと共に、正犯行為の違
法性にも基づくのであり、共犯の法益侵害という独立・固有な要素と正犯行為の不法から導かれる
従属的な要素から構成されるのである」56。そうであれば、正犯の違法性は、共犯の処罰に対して
消極的な意味しか持ち得ないであろう。つまり、正犯が違法性を備えていない場合に限って、共犯
を処罰しないということに決定的意味があり、正犯が違法性を備えていても、それだけで直ちに共
犯が処罰されるという結論が導かれるわけではない。この意味で、共犯は、相対的に独立性してい
るといえよう。 
                                                        
54 高橋・前掲注（31）430頁。 
55 高橋・前掲注（31）430頁。 
56 高橋・前掲注（31）430頁。 
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したがって、正犯に対する共犯の従属性に固執するとしても、その従属性の程度は非常に緩和さ
れている。最小従属性さえ否定して、可罰的不法従属性を主張する考え方もある。すなわち、共犯
の処罰は、正犯の「可罰的不法」に従属するものと解すべきであり、これは、正犯の構成要件該当
性を要求するわけではないが、可罰的に違法な行為であることを要求するものである57。 
このように、共犯従属性説は、共犯独立性の内容を包含しなければ、共犯の処罰根拠を基礎付け
られなくなる。そのほか、狭義の共犯について、正犯に対する共犯の従属性を一定の限度で認めた
としても、共同正犯の間にこういった従属性があるかが問われなければならないであろう。共同正
犯の本質が正犯であり、共犯ではないとすれば、共同正犯を、独立した人格の行為者が共働によっ
て犯罪行為を分担して犯罪を完成するものと理解されなければならない。そして、共同正犯の本質
は「共犯」としての集合体ではなく、「正犯」としての個人に還元すべきである。例えば、川端博に
よれば、個人主義的原理は、共犯現象を、個々の行為者の行為に還元した上で、「分業形態」による
犯罪の完成をめざす協力関係と解する58。こうした解釈は、まさに統一的正犯体系の中心的主張に
合致するということができる。それに対して、共同正犯の本質を正犯ではなく、共犯と把握すれば、
各正犯者の間に相互的因果力があるため、一方の正犯に対するほかの正犯の従属性を認め難いであ
ろう59。つまり、分業上の違いがあるとしても、すべての関与者が同じ地位に立つため、従属性を
肯定することはできないのである。 
前述のように、正犯に対する共犯の従属性が、共犯体系の基本的特徴であるといえよう。しかし、
共犯の処罰根拠論の発展に伴って、従属性の内容と程度も変化し、また、緩和されている。因果的
共犯論が通説的地位にあることからも分かるように、大多数の学者は、共犯は他人の行為を通じて
間接的に法益侵害を惹起するために処罰されるということを認めている。そして、共犯は相対的独
立性を獲得しているといえるのである。この点から見れば、共犯従属性の発展史というのも、実際
には、その崩壊の歴史であるように思われる。 
（五）行為者刑法 vs行為刑法 
「行為刑法という概念の下で理解されている法律規定は、可罰性を構成要件に明確に規定された
個々の行為（あるいは、複数の行為）に結び付け、制裁を個別行為に対する解答であって、行為者
の全生活態度、あるいは、行為者について将来予想される危険に対する解答ではないとしている。
これに対して、行為者刑法では、刑罰を行為者の人格に結び付け、その反社会性とその程度が制裁
                                                        
57 山中敬一『刑法総論〔第2版〕』（成文堂、2008）808頁。 
58 川端博『共犯の理論』（成文堂、2008）26頁。 
59 嶋矢貴之「過失犯の共同正犯論（2・完）」法学協会雜誌121巻10号（2004）1697頁。 
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を決定するのである」60。「行為なければ犯罪なし」という行為主義は、現代刑法の理論的基礎とな
っており、処罰すべきものは行為者ではなく、行為である。しかし、近代学派に立脚する行為者刑
法は、必ずしも犯罪は行為だという命題を否定していないであろう。そうであれば、行為刑法と行
為者刑法は、量的差異があるにすぎないといえよう。共犯体系と統一的正犯体系との対立が行為刑
法と行為者刑法との対立の表れであるとされたのは、共犯体系を主張する学者が、統一的正犯体系
が関与類型を区分しないという形式的特徴だけを重視し、統一的正犯体系も「行為」を基礎として
いることを無視していることに由来する。換言すれば、統一的正犯体系を批判する学者は、「犯罪は
行為である」という格言における「行為」が特定の関与態様を指しており、行為を考慮するのであ
れば、関与態様が区別されなければならない、としているのである。しかし、統一的正犯体系をと
ったとしても、必ずしも行為者刑法に至るわけではなく、また、行為刑法を主張すれば統一正犯体
系が排斥されるという理由もないであろう。ここでの問題の核心は、犯罪関与における「行為」を
どう理解すればいいかということにある61。 
すべての行為態様を区分しない形式的統一的正犯体系が、明らかに行為者刑法の痕跡を残してい
るとすれば、機能的統一的正犯体系はまさにこの欠陥を補っているといえよう。具体的にいえば、
共犯体系においては、関与者の関与態様によって正犯と共犯が区別されることになる。すなわち、
構成要件的行為を実行した者が正犯であり、教唆または幇助行為を行った者が共犯である。そのた
め、刑法の評価対象としての行為は、全体の行為から分離された各関与者自体の行為ということに
なる。しかし、そうであれば、共同犯罪と単独犯との構造上の差異が無視されてしまうであろう。
共同犯罪の場合、まずは関与者を全体として考察しなければならない。つまり、各犯罪関与者の行
為自体に独立の意味がなく、構成要件的行為であろうと、教唆または幇助行為であろうと、共働現
象の内部における各人の態度にすぎないからである。この態度が犯罪関与者の責任の基礎であると
すれば、行為様態それ自体にはあまり意味がないことになるであろう62。これがまさに機能的統一
的正犯体系の考え方であり、行為刑法と矛盾するわけではないのである。 
前述のように、行為刑法を基礎とする共犯体系をとる立場も、正犯の判断基準を実質化している。
ドイツの行為支配説であれ、日本の重要な役割説であれ、正犯の判断基準を実質化したものだとい
えよう。そのため、自らの手で構成要件的行為を実行しなかった関与者も、正犯とされる可能性が
あるのである。この意味で、共犯体系は、統一的正犯体系に向かって発展する傾向にある。 
 
                                                        
60 平野龍一監修・町野朔＝吉田宣之監訳『ロクシン刑法総論 第1巻［基礎・犯罪論の構造］（第3版）（翻訳第1
分冊）』（信山社、2003）172頁。 
61 高橋・前掲注（2）11頁以下参照。 
62 江・前掲注（28）125頁参照。 
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三 結語 
二人以上が共同して、刑法の各則で予定されている構成要件的行為を行い、予定されている構成
要件的結果を惹起したとき、この構成要件的結果は、すべての関与者が共同して完成させた作品で
あり、この結果を客観的にすべての関与者に帰属すべきである。しかし、共同犯罪の過程において、
各関与者の分業が異なり、犯罪の実現に対して果たした役割も違うため、すべての関与者に同程度
の刑罰を科すことは無理であろう。正義の実現方式が、平均的正義と分配的正義に分けられるとす
れば、共同犯罪に科される刑罰も平均的刑罰と分配的刑罰に分けることができる。しかし、平均的
正義は形式的かつ機械的に正義の内容を理解するため、この理念を貫くと、逆に不正義が導かれる
ことになるだろう。アメリカの学者であるRawlsによれば、正義は公平を意味し、公平を実現する
ためには、まず、すべての人が平等に広範な基本的自由権を持たなければならない。これが自由権
優先原則である。次に、社会と経済における不平等の分配は以下のような二つ条件を満たさなけれ
ばならない。すなわち、①すべての人の利益に一致することが期待でき、②すべての人に開放され
ている地位と職務とに関連している、ということである63。この二つ正義判断の原則は、共同犯罪
における刑罰の分配に適用できると思われる。具体的にいえば、まずは共同犯罪の関与者の範囲、
すなわち、共同犯罪の法益侵害の主体の範囲を確定すべきである。しかし、すべての関与者に科さ
れる刑罰が平均である必要はなく、関与の主体範囲を確定した上で、共同犯罪における役割に応じ
て、各関与者に相応の刑罰が科される。これは中国刑法5条の「刑罰の軽重は、犯人が犯した罪及
びその負うべき刑事責任に適応しなければならない」64という規定の趣旨に合致しているというこ
とができるだろう。 
しかし、問題の核心は、共同犯罪の関与者の範囲をどう確定すべきかという点にある。これがま
さに共犯体系と統一的正犯体系との最大の相違といえよう。具体的にいえば、共犯体系は、数多く
の関与者の中から中心人物を確定し、それを正犯とした上で、さらに、正犯に従属するほかの関与
者を確定する。すなわち、一つの点を確定した後に、その周りを検討することになる。それに対し
て、統一的正犯体系は、関与者を確定する決定的事情を共同の因果関係に求めている。すなわち、
各自の行為が、最終結果に対して積極的な寄与をしていれば、関与者の範囲に入れられ、次に、各
関与者の具体的な状況によって刑罰が決定されることになる。 
このように、共犯体系は、正犯と共犯の区別または正犯の判断基準をめぐって展開されているも
のである。また、そこでは、様々な学説が主張されている。例えば、①構成要件的行為を実行した
                                                        
63 Rawls『正義論』謝廷光訳（上海訳文出版社、1991）序言部分参照。 
64 野村稔・張凌『注解·中華人民共和国新刑法』（成文堂、2002）13頁。 
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者が正犯であり、ほかの関与者が共犯であるとする形式的客観説、②構成要件の実現に重要な役割
を果たした者が正犯、そうではない者が共犯であるとする実質的客観説（その内部では、さらに、
必然説、同時説、優勢説などが主張されている）、③関与者の主観的意思、例えば動機、意思、意図
などのみによって犯罪関与の類型が決定されるとする主観説（具体的には、故意説や利益説がここ
に含まれる）、④関与者の主観面と客観面を総合して考慮しなければ正犯を確定できないとする折衷
説がそれである。折衷説については、具体的には、行為支配説、重要な役割説などが主張されてい
る65。例えば、Roxin によれば、正犯は、行為事実の中心人物（Zentralgestalt des handlungsmaβigen 
Geschehens）、または、犯罪過程の肝心な人物（Schlüsselfigur des Deliktsvorganges）である。この定義
は、正犯を限定する指導原理であり、法律に先立つ区分基準（vorrechtliche Differenzierungsmaβstab）
とすることができる。このような正犯概念からすれば、具体的な行為過程の中心人物のみを「犯罪
の主宰」（Tatherr）と呼ぶことができる。そして、行為支配という概念こそが、この条件を満たすた
めに生み出されたものなのである。換言すれば、行為支配理論は、ある定義または基準を示すこと
によって、どういう場合にある関与者が犯罪過程の核心人物つまり正犯であるかを説明あるいは決
定するものなのである66。 
これほど多くの学説があるにもかかわらず、正犯と共犯の区別基準は、依然としてはっきりして
いるとはいえない。例えば、ドイツの通説である行為支配説や日本の多数説である重要な役割説は、
曖昧な指導理念に過ぎないといえよう。「支配」や「重要」という概念が規範的概念であるため、そ
の内容を直ちに、あるいは、精密に把握できず、「犯罪の過程を支配し、コントールする者が正犯で
あり、正犯とは犯罪の過程で重要な役割を果たした者である」というトートロジーに陥りやすいの
である。また、行為支配説であれ重要な役割説であれ、主犯化67の傾向があるといわざるをえない。
それと対応して、共犯体系は統一的正犯体系に接近し続けることになろう。 
それに対して、統一的正犯体系に対しては以下のような批判が向けられている。つまり、統一的
正犯体系は、①法治国家の思想に違背し、②行為者刑法の現れであり、③処罰範囲を不当に拡大さ
せるおそれがあり、また、④量刑が粗末に行われる恐れがあり、そして、⑤特別犯に対して処罰の
障碍が存在する、という批判である68。以上の批判は、主に形式的統一的正犯体系に対しては的を射
                                                        
65 とくに、橋本正博『「行為支配論」と正犯理論』（有斐閣、2000）、照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（弘文
堂、2005）115頁以下、西田典之『刑法総論』（第二版）（弘文堂、2010）350頁以下、島田・前掲注（4）826頁以下
参照。 
66
 許玉秀『当代刑法思潮』（中国民主法制出版社、2005）579頁。 
67 中国刑法26条1項は主犯を規定している。すなわち、「犯罪集団を組織し若しくは指導して犯罪活動を行った者、
又は共同犯罪において主たる役割を果たした者は、主犯である」。具体的記述については、野村=張・前掲注（64）55
頁以下参照。 
68 江・前掲注（28）120－130頁参照。 
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ているといえるが、機能的統一的正犯体系を採用すれば、以上の批判は回避されるであろう。とく
に、オーストリアの学者であるKienapfelが、いわゆる「共働の二重性」（die Doppelnatur der Mitwirkung）
を提唱して以来、機能的統一的正犯体系は多くの学者に受けられている。この考え方によれば、犯
罪関与者に対する帰責について、二つの基本的問題があることになる。まずは、構成要件の範囲の
問題である。つまり、様々な関与者の中で可罰性ある関与者をどのように選び出すかという問題で
ある。統一的正犯体系における正犯は、構成要件的行為を直接実行した関与者に限られず、そこに
は他人を誘発して犯罪を実行させた関与者と他人の犯罪を幇助した関与者も含まれることになるた
め、構成要件のレベルでは、直接正犯、誘発正犯、援助正犯に分かれることになる。次の問題は、
量刑の問題である。すなわち、確定された可罰的な関与者自体の不法と罪責の程度によって刑罰の
重さが確定され、刑罰の個別化が実現される69。Kienapfel によれば、犯罪関与体系の重心は量刑に
ある。これは、いわゆる「完全な個人量刑原則」である。これによって、Kienapfelは「統一的正犯
体系」（Einheitstäterschaft）という言葉自体がそもそも妥当ではないとし、「統一的刑罰の幅の体系」
(Einheitsstrafrahmensystem)という言葉がより精確であると主張している70 。 
したがって、構成要件の明確性と罪刑法定主義を維持するために、統一的正犯体系自体も新たに
整合されなければならない。このような形式での理論の発展のメリットは、共犯体系によって主張
されているように、構成要件段階において行為類型を明確に分けることになるということだといえ
る。この意味で、機能的統一的正犯体系は共犯体系に接近しているといわざるをえないのである。 
 
 
 
 
 
                                                        
69 Kienapfel, Einheitstäter im Strafrecht, 1971, S. 38; ders, Das Prinzip der Einheitstäterschaft , JuS 1974, S. 1ff . 
70 Kienapfel, Erscheinungs formen der Einheitstäterschaft, in: Mueller- Dietz ( Hrsg. ) , Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 
1971, S. 12. 
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第二章 中国における共犯体系についての
考察 
一 はじめに 
中国の共犯体系を検討する前に、中国刑法典の共犯規定および共犯の態様、さらにはその両者の
関係を簡単に紹介する必要がある。中国刑法典2章3節は、もっぱら共同犯罪を規定しており、25
条は共同犯罪の定義、26条は主犯、27条は従犯、28条は被脅迫犯、29条は教唆犯を、それぞれ規
定している71。 
共犯理論は、共犯規定の立法に基づいて構築されるものであるため、共犯規定の立法は共犯理論
に対して重要な意味を有している72。中国の現行刑法における共同犯罪規定は、1930年代（革命根
拠地時代）の共同犯罪についての立法を承継したものである73。具体的にいえば、一方では、共同
                                                        
71 甲斐克則、劉建利編訳『中華人民共和国刑法』（成文堂、2011）79頁以下参照。 
25条1項「共同犯罪とは、2人以上共同して故意による犯罪を犯すことをいう。」 
同2項「2人以上共同して過失による犯罪を犯したときは、共同犯罪として処断しない。刑事責任を負うべき者は、
それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する。」 
26条1項「犯罪集団を結成し、若しくは指導して犯罪活動を行った者、又は共同犯罪においては主要な役割を果た
した者は、主犯である。」 
同2項「3人以上共同して罪を犯すために結成した比較的固定的な犯罪組織は、犯罪集団である。」 
同3項「犯罪集団を結成し又は指導する首謀者（原文は「首要分子」である）に対しては、その犯罪集団が犯した
すべての犯行に応じて処罰する。」 
同4項「第3項に規定する以外の主犯に対しては、その者が参加し、組織し又は指揮したすべての犯行に応じて処
罰しなければならない。」 
27条1項「共同犯罪において副次的又は補助的な役割を果たした者は、従犯である。」 
同2項「従犯に対しては、その刑を軽くし、減軽し又は免除しなければならない。」 
28条「脅迫されて犯罪に参加した者は、その犯罪の情状に応じて、その刑を減軽し、又は免除しなければならない。」 
29条1項「人を教唆して罪を犯させた者は、共同犯罪において果たした役割に応じて処罰しなければならない。18
歳未満の者を教唆して罪を犯させた者は、その刑を重くしなければならない。」 
同2項「被教唆者が教唆された罪を犯さなかったときには、教唆犯に対して、その刑を軽くし、又は減軽すること
ができる。」 
72 陳興良『共同犯罪論（第二版）』（中国人民大学出版社、2006）521頁参照。 
73 中国における革命根拠地時代から現在まで共同犯罪に関する立法については、江溯『犯罪関与体系研究――以単
一正犯体系為視角』（中国人民公安大学出版社、2010）135頁以下参照。 
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犯罪における分業に応じて、共犯者は実行犯、教唆犯、幇助犯、組織犯に分けられ（分業分類法）、
他方では、共犯者が共同犯罪における役割に応じて、主犯、従犯、被脅迫犯に分けられる（作用分
類法）。そのため、中国刑法には、分業分類法と作用分類法が統合されているといわれている。今日
の中国においては、両者のうち、共犯者を主犯と共犯に分ける作用分類法が一貫して中心的地位を
占めている74。今日まで、中国の刑法学界における共同犯罪についての認識は、基本的にこのレベ
ルにとどまっているといえよう。 
しかしながら、ここ 20 年来、ドイツと日本の刑法解釈学を導入することに伴って、中国の刑法
学者も、ドイツと日本の刑法が採用している「共犯体系」に目を向けている。さらに、中国の刑法
典が基づいている犯罪関与体系は何かという問題が十分に検討されていない状況であるにもかかわ
らず、「共犯体系」をほとんど全面的に受け入れ、「正犯」と「共犯」という対概念によって中国の
犯罪関与体系を構築しようとする見解もある。確かに、解釈論上は、このように解釈しても差し支
えない。しかし、こうした解釈に対しては、中国刑法典における共同犯罪の規定と遊離するとの批
判が向けられるであろう。刑法解釈学は、あくまでもその解釈の対象としての刑法各条を基礎とし
ている。ドイツと日本の刑法典のように、明確に正犯、教唆犯、幇助犯という犯罪関与類型を規定
していれば、それらが正犯と共犯を区別する共犯体系を採用していると解釈することは当然である。
しかし、中国刑法典においては、「正犯」という文言が用いられていないのであるから、これが「共
犯体系」を採用しているとなおも解釈すべきであるのかについては、さらに検討を要する。そのほ
か、現在の中国の実務においては、正犯と共犯の区別ではなく、主犯と従犯をどのように認定する
かが中心的な問題であるとされている。したがって、共犯体系を前提として展開される共犯理論が、
実務における共同犯罪の問題にとって有益なものとなりうるかが問われなければならない。 
この意味で、現在の中国の共犯理論は混乱状態に陥っているということができる。すなわち、一
方では、ドイツと日本から輸入された共犯体系が次第に有力となり、共犯体系の枠組みで演繹され
た様々な概念（例えば、共謀共同正犯、承継的共同正犯）、原理（例えば、共犯従属性、共犯の処罰
根拠論、一部実行全部責任など）、学説（例えば、行為支配説など）が検討されることなくそのまま
導入され、他方では、それらが実務において生じている共犯の問題の解決に結び付けられておらず、
また、「共犯体系」と「主犯・従犯体系」との関係が解明されていないため、中国刑法における共犯
論は、「絶望の章」といわれるドイツと日本の共犯論よりも、さらに絶望的な状況となっているので
ある75。 
このような問題意識から、近時、中国の刑法学界における一部の学者は、中国刑法典の共同犯罪
                                                        
74 江・前掲注（3）140頁；また、高銘暄＝馬克昌編『刑法学』（北京大学出版社、2000）176頁以下も参考。 
75 江・前掲注（3）177頁参照。 
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規定との関係を意識した中国固有の共犯体系の研究に着手している。中国の共犯体系は、統一的正
犯体系（とりわけ機能的統一的正犯体系）に親和的であるとする考え方がますます有力に主張され
ている一方で、多数説は、共犯体系と親和的であるとする見解であるといえる。例えば、陳興良は、
中国の刑法典は共犯体系を採用していると強く主張している。彼によれば、「中国刑法典の共同犯罪
規定の文言から見れば、正犯と共犯を区別する共犯体系は採用されていない。しかし、刑法典の規
定を正犯と共犯という類型に分けることはできるため、これを基本的な手がかりとして、中国の刑
法典の規定を解釈論的に説明することもできるであろう」76。 
以上のような２つの考え方の対立が、混乱状態を引き起こしている。そこで、本章においては、
中国における共犯体系に関する学説を批判的に検討した上で、私見の提示を試みることにしたい。 
 
二 共犯体系説の根拠とその批判 
現在の中国の刑法学界では、正犯と共犯を区別する共犯体系が有力に主張されている。その理由
は、第一に、統一的正犯体系に基づいて中国刑法における共同犯罪を理解することには、解釈論上、
重大な問題が存在することである。具体的にいえば、中国刑法25条の共同犯罪規定は、文言上は統
一的正犯体系を採用しているようにも見えるが、中国刑法は、共同犯罪者を主犯、従犯、被脅迫犯
に分類しているだけでなく（作用分類法）、さらに教唆犯規定も有している。中国刑法29条によれ
ば、教唆犯とは、「人を教唆して罪を犯させた者」である。まさにこの規定が、正犯と共犯の区別に
法律上の根拠を提供しているということができる。すなわち、刑法各条で規定された具体的な犯罪
行為は正犯行為に他ならず、論理的には教唆、幇助という共犯行為は含まれない。共犯行為の罪名
は、総則の共犯規定と該当する刑法各則の規定が結合することによってはじめて確定される。これ
がまさに、正犯に対する共犯の罪名従属性である。したがって、本来的には、中国刑法において統
一的正犯体系を採用する可能性は存在しないはずであるとされる77。 
第二に、さらに根本的な理由としては、現在の中国では、実質的な刑法観念が強力に主張されて
いるため、形式的・客観的な共犯体系を採用すれば、共同犯罪規定を実質的に解釈する傾向を一定
の限度で解消することができ、共同犯罪に関して罪名の確定及び量刑における罪刑法定主義の趣旨
がよりよく体現されることになる。この意味で、統一的正犯体系に排斥的な態度を採るべきである
とされる78。 
                                                        
76 陳興良『教義刑法学』（中国人民大学出版社、2011）641頁参照。 
77 陳・前掲注（6）639頁参照。 
78 陳・前掲注（6）641頁参照。  
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また、中国刑法 29 条は教唆犯を規定しており、教唆犯は一般に狭義の共犯と解されている。し
たがって、中国刑法に狭義の共犯が存在する以上、正犯の概念も当然に存在すべきである。さらに、
統一的正犯体系は罪刑法定主義に違反するおそれもある。それゆえに、統一的正犯体系を排斥し、
正犯と共犯を区別する共犯体系を採用しなければならないとされている。 
例えば、周光権は共犯体系を採用しており、その第二版の教科書の第十章には「正犯と共犯」と
いう章題がつけられている。彼によれば、刑法各則は犯罪の実行行為を規定し、この行為を実行し
た者が正犯であるため、正犯は刑法各則の規定により処罰されるのに対し、教唆行為と幇助行為は、
刑法各則に規定されていないため、刑法総則の共犯規定を考慮しなければならない。確かに、中国
刑法は正犯を規定していないため、正犯と共犯の限界を論ずる必要もないはずである。しかし、理
論上は、依然として正犯・共犯という分析道具を用いて共同犯罪の問題を深く検討することができ
るとする79。 
また、張明楷によれば、統一的正犯体系は因果関係の起点を構成要件の実現と見なすため、処罰
範囲が無限に拡張され、また、罪刑法定主義に違反するおそれもある80。さらに、張明楷は統一的
正犯体系には以下のような２つの欠陥が存在していると指摘する。すなわち、一方では、統一的正
犯体系によれば、刑法各則が規定する行為には、本来的に教唆行為と幇助行為を含まれることにな
る。なぜなら、教唆行為と幇助行為については、直接に刑法各則の規定によって罪名を確定し、量
刑することができ、また、教唆の未遂と幇助の未遂も、正犯の未遂として直接処罰することができ
ることになるからである。しかし、このような結論は支持しがたいであろう。他方で、身分犯の場
合には、統一的正犯体系によれば、共犯の処罰範囲を制限せざるをえないであろう。すなわち、統
一的正犯体系を採れば、教唆犯と幇助犯がすべて正犯と見なされるため、汚職罪あるいは収賄罪と
いった身分犯に対する教唆犯と幇助犯の場合には、共犯者がこのような特殊な身分を具備しなけれ
ば、教唆犯あるいは幇助犯は成立し得ないことになる。しかし、こうした結論は認められ得ない81。
それゆえに、張明楷は、「中国の刑法においては、正犯と狭義の共犯という概念は使用されていない
が、正犯と狭義の共犯との区別を研究することは、理論上は、共同犯罪の問題の解決にとって有益
であろう。」82と指摘し、さらには、「解釈論の観点から見れば、中国刑法26条によって規定される
主犯を正犯と解釈し、27条で規定される従犯を幇助犯と解釈し、28条で規定される被脅迫犯を従犯
の亜類型と見なすことは可能であろう。」83と主張している。 
                                                        
79 周光権『刑法総論（第二版）』（中国人民大学出版社、2011）204頁参照。 
80 張明楷『刑法学（第四版）』（法律出版社、2011）354頁。 
81 張・前掲注（80）354頁参照。 
82 張・前掲注（80）354頁参照。 
83 張・前掲注（80）354頁注7参照。 
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解釈論の観点から共犯体系を詳しく説明する黎宏は、最近出版された教科書の中で明確に共犯体
系を採用している。その理由としては、①中国の共犯制度においては、概ね分業と関与の程度によ
って共同犯罪者を区別する姿勢が貫かれている。すなわち、共同犯罪においては、主要な役割を果
たした者を主犯として、副次的・補助的役割を果たした者を従犯として、脅迫されて犯罪に関与し
た者を被脅迫犯として、他人を教唆して犯罪を実行させた者を教唆犯としており、すべての関与者
を一律に主犯あるいは正犯としているわけではない。②従犯、被脅迫犯及び教唆犯の犯罪性は主犯
に従属している。従犯の「副次的」役割は、主犯と比較対照することから導かれる。つまり、補助
的役割は、「主犯」を補助することにほかならない。そして、被脅迫犯は実際には従犯であり、脅迫
されて犯罪に関与したという情状があるにすぎない。教唆犯は自分の手で犯罪を実行しないため、
その犯罪性は当然に被教唆者が惹起した法益侵害によって決定される。さもなければ、教唆行為だ
けをもって犯罪とされることになるだろう。③刑事責任においては、従犯、被脅迫犯及び教唆犯の
処罰も多くの場合で主犯に従属している。1979 年刑法84においては、従犯と被脅迫犯の処罰は「主
犯を参照しなければならない」と規定されていた。現行刑法はこの規定を削除したにもかかわらず、
実務においては、他の共犯に対する処罰は依然として主犯を参照して行われている。以下のような
司法解釈すら出されている。すなわち、「共同犯罪の事案については、主犯または犯罪集団の首謀者
が、同事案において地位又は役割が比較的に副次的な関与者を告発して手柄を立てる場合に、首謀
者の処罰を軽くし又は減軽することは厳格に把握されなければならない。軽くして処罰すれば事案
全体の量刑が均衡を失ってしまうおそれがあるため、一般には軽く処罰しない。」85、と。つまり、
主犯の処罰が従犯より軽くなる場合には、量刑が均衡を失するといえるため、一般にはこれを避け
なければならない。これと同様に、刑法29条2項は、「被教唆者が教唆された罪を犯さなかったと
きには、教唆犯に対して、その刑を軽くし、又は減軽することができる。」と規定しているため、一
見、教唆犯を独立して処罰することを意味しているようにも見える。それにもかかわらず、論理上
は、この規定は被教唆者が予備犯または未遂犯の程度に至らなければ処罰され得ないということを
意味していると理解されている。なぜなら、被教唆者が何等の行為も行わないにもかかわらず教唆
犯を処罰することは、犯罪の本質が法益侵害にあるという基本的立場に反することになるからであ
る。したがって、中国の共犯制度は基本的に「共犯体系」を採用していると主張するのである86。 
すなわち、黎宏は、まず中国の共犯制度においては、分業と関与の程度によって共同犯罪者が区
別されており、すべての関与者を一律に主犯あるいは正犯としているわけではないとする。そして、
罪名の確定および量刑においては、ほかの三種の犯罪関与の態様、すなわち従犯、被脅迫犯、教唆
                                                        
84 中国の1979年刑法典の成立の経緯については、甲斐＝劉・前掲注（1）6頁以下参照。 
85 2010年2月8日に最高裁判所による発布された『関於寛厳相済刑事政策的若干意見』33条参考。 
86 黎宏『刑法学』（法律出版社、2012）260頁以下参照。 
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犯は主犯に従属しているとし、さらに、主犯を正犯と同様に処罰し、狭義の共犯には正犯に対する
従属性が存在するという結論を導く。しかし、この見解には疑問がある。第一に、統一的正犯体系
は、必ずしも関与態様の区別を排斥するものではない。例えば、機能的統一的正犯体系によれば、
すべての関与者は正犯であるが、その中で、直接正犯、誘発正犯、援助正犯に分けられている。第
二に、中国刑法における「主犯」を、そのまま「正犯」と同視できるのか疑問である。最後に、従
犯、被脅迫犯、教唆犯の成立及びその刑罰の程度は、共同犯罪における関与の程度によって決定さ
れており、主犯に従属していない。したがって、ほかの三種の関与形態が主犯に従属しているか否
かも問われなければならない。 
以上のような共犯体系を主張する様々な考え方は、実際には大同小異であり、共通して以下のよ
うな特徴を有している。すなわち、①中国刑法は「正犯」と「共犯」の概念を規定しておらず、25
条の規定からすれば、むしろ統一的正犯体系に親和的である。②中国刑法は共同正犯という関与態
様を規定していないが、29条が狭義の共犯とされる教唆犯を規定しており、客観主義に基づく共犯
従属性からすれば、「正犯なき共犯」は存在しえない。したがって、教唆犯という類型が存在する以
上、正犯も当然に存在する。③刑法各則は各犯罪の実行行為を規定しており、形式的客観説によれ
ば、自らの手で実行行為を実行した者が正犯とされるが、他人を教唆又は幇助して実行行為を行わ
せた者は、教唆犯又は幇助犯（狭義の共犯）とされている。したがって、刑法各則の規定からは、
理論上、正犯と狭義の共犯が存在しているという結論を導くことができる。④統一的正犯体系は主
観主義の産物であるから、客観主義に立脚している現代の刑法においては、統一的正犯体系は存在
しえない。また、統一的正犯体系は、条件説を理論的基礎とするため、犯罪の完成に寄与したすべ
ての者が正犯とされ、処罰範囲が拡大されるおそれがある。⑤中国刑法25条1項は「共同正犯」に
関する規定と見なすことができ、そして、「正犯性」の判断は26条で規定されている主犯の認定基
準によって行われる。実際に、現在の日本の刑法学界では、「正犯性」の判断に関して「重要な役割
説」が多数説となっている。そのため、主犯と正犯を同じ概念と見なしても問題はない。 
以上のことから、「正犯」と「共犯」という対概念によって、中国の刑法典が共犯体系を採用し
ていると解釈することは、文言上も、理論上も問題はないとされている。こうした理由づけは一見
厳密であるが、実際には根本的な疑問がある。具体的にいえば、以下の問題点がある。 
第一に、「正犯」という文言がない以上、25 条の規定から中国刑法の関与体系は共犯体系に親和
的であるとすることは困難であるといわざるをえない。また、共犯体系を導入すると、「正犯」と「従
犯」の概念を、法条に規定されている「主犯」と「共犯」に置き換えることになるが、正犯と主犯、
共犯と従犯は相互に対応する概念ではない。この意味で、上記⑤における中国の共犯規定の解釈に
は説得力がない。 
これらの論者がこれほどまでに共犯体系に固執している理由は、筆者の分析によれば、理論上の
 35 
確信がないという点にある。確かに、ドイツと日本の刑法解釈学が百年以上の発展を経て、共犯論
においては輝かしい業績が上げられ、正犯と共犯の区別についての論著は汗牛充棟といえる。しか
しながら、ドイツにおいても日本においても、主観説や形式的客観説という明確な区別基準を提示
する学説は、正犯と共犯を「真正に」区別することができないため、正犯の判断基準の実質化は免
れないことになる。 
例えば、ドイツの判例はいわゆる「規範的混合説」を採用しており、この考え方によれば、正犯
の意思は単なる心理的な事実ではなく、各種の要因が結びついてそれが形成されていることこそが
重要であるとされている。具体的にいえば、「正犯者意思を『事実審の判事が必ず確認できる内面の
事実ではなく、むしろ、問題となっているのは、評価的な判断であるとする。この判断にとって本
質的となる出発点は、関与者が、どの程度結果に至るまでの経過を共同支配していたかということ
であり、その結果、行為の経過と結果が、その意思によっても共同して左右されたかということで
ある』」87。すなわち、ドイツの実務においては、主観説という伝統的な考え方を修正し、正犯者意
思についての判断に関しては、規範的・価値的要素を考慮して総合的に判定されることになる。そ
して、ドイツの刑法学界の通説である行為支配説とは、「犯罪実現において事象に主要人物や中心的
人物として決定的な影響を及ぼした者」に行為支配を認め、その者を正犯とする考え方である88。
しかし、このような説明は正犯の定義ではなく、ただの指導的基準にすぎないため、様々な事実に
よって具体化されなければならない89。したがって、通説としての行為支配説それ自体は、正犯を
確定するための曖昧な指導基準にすぎないであろう。そうだとすれば、いわゆる「犯罪実現におい
て事象に主要人物や中心的人物として決定的な影響を及ぼした者」というのも、中国刑法26条によ
って規定されている「主犯」と理解することもできるのではないだろうか。 
そして、現在の日本の多数説である重要な役割説とは、実行者すなわち実行行為を行った者が正
犯であるが、実行行為という概念は規範的・実質的に理解されなければならないとされている。そ
の結果、「犯罪の実現において実行の分担に匹敵し、または、これに準ずるほどの重要な役割を果た
したと認められる場合に」正犯が肯定されることになる90。この点から見れば、重要な役割説と行
為支配説にはあまり区別がないといえよう。したがって、ドイツと日本の正犯の判断基準は、中国
における「主犯」の判断基準に接近することになる。この点について、西田典之が以下のように指
摘する。すなわち、「中国刑法25条から29条は、共同犯罪について、主犯、従犯、強要犯（被脅迫
犯――筆者注）、教唆犯という区別を採用しており、日本刑法とは異なるようにもみえる。しかし、
                                                        
87 山中敬一監訳『ロクシン刑法総論第2巻［犯罪の特別現象形態］［翻訳第1分冊］』（信山社、2011）16頁。 
88 ロクシン・前掲注（87）18頁参照。 
89 ロクシン・前掲注（87）18頁参照 
90 西田・前掲注（32）51頁参照。 
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日本の判例は、60条（共同正犯）の解釈において、たとえ犯罪の実行行為を行わない者でも犯罪実
現にとって重要な役割を果たした者や他人を命令支配した者は共謀共同正犯あるいは間接正犯とし
て重く処罰しているし、反対に、実行行為を行った者でも、その役割や情状が軽い者は従犯として
いるから、実際には、さほど異ならないということができよう」91。つまり、ドイツと日本の正犯
概念の学説史から見れば、最終的には、中国刑法の「主犯」という概念に接近することになる。そ
うであれば、中国の現行刑法における「主犯」という概念を捨てて、逆に「正犯」という概念を用
いて「主犯」を説明することは本末転倒である。 
第二に、真に説得力があるのは上述の理由②といえる。すなわち、中国刑法 29 条が教唆犯を規
定しているということから、正犯と共犯の対置を推測することである。しかしながら、筆者によれ
ば、これも共犯体系が採用されているということを根拠づけるものではない。なぜなら、「人を教唆
して罪を犯させた者は、共同犯罪において果たした役割に応じて処罰しなければならない」と規定
する中国刑法29条1項前段によれば、教唆犯を主犯または従犯に分解することができるからである。
すなわち、教唆犯が共同犯罪において重要な役割を果たした場合に、主犯として処罰され、副次的
な役割を果たした場合に、従犯として処罰される。そして、「18 歳未満の者を教唆して罪を犯させ
た者は、その刑を重くしなければならない」とする29条1項後段及び「被教唆者が教唆された罪を
犯さなかったときには、教唆犯に対して、その刑を軽くし、又は減軽することができる」と規定す
る29条2項は、量刑上の情状にすぎない。したがって、29条は、確かに教唆犯を規定しているが、
解釈によれば、実際には主犯または従犯に還元される。この意味で、中国刑法が規定する共同犯罪
は、完全に主犯――従犯という基準によって分けられるといえよう。 
第三に、上記③は一見すると十分なものに思われるが、実際には、結論の先取りであるといわな
ければならない。つまり、「刑法各則により規定されている構成要件的行為を実行した者は正犯であ
る」という前提自体が、すでに事前的な正犯概念の確定にほかならず、先入観にとらわれていると
いわざるを得ない。このようなロジックによれば、刑法典が存在すれば、共犯体系を採用しなけれ
ばならないということになるだろう。なぜなら、刑法各則に具体的な構成要件的行為についての規
定が存在すれば、このような行為を実行した者が正犯となり、他人を教唆または幇助してこのよう
な行為を実行させた者は教唆犯または幇助犯となるが、これは明らかに妥当ではないからである。
実際、刑法各則の規定は単独の既遂犯をモデルとし、2 人以上の者によってこの構成要件を実現し
た場合には、共同犯罪が成立することになるが、犯罪関与体系は刑法総則の規定に決定される。つ
まり、中国刑法25条の規定から見れば、2人以上共同して故意による犯罪を犯した場合には、共同
犯罪になる。事前に関与者の態様を区別せず、量刑の段階で、関与者が犯罪の過程において重要な
                                                        
91 西田·前掲注（32）22頁以下参照。 
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役割を果たしたか否かによって主犯と従犯とに分けられ、主犯は重く処罰し、従犯は軽く処罰する
ということになる。こうした処理は、まさに統一的正犯体系の特徴に合致しているといえよう。 
第四に、上述の理由④は、統一的正犯体系の理論的基礎に対する批判である。前述のように、統
一的正犯体系は主観主義的刑法学の産物であって、犯罪の実現に寄与したすべての者が等価値に見
なされるため、不当に処罰の範囲が拡大されるおそれがあるだろう。しかし、機能的統一的正犯体
系を採用すれば、この問題は解決されるであろう。すなわち、この考え方によれば、様々な関与者
の中から、直接正犯、誘発正犯、援助正犯のいずれかに該当する可罰的関与者を選び出し、その後、
量刑の段階で、選び出した可罰的関与者の不法と責任に応じて刑罰の個別化を実現する92。さらに、
条件説を統一的正犯体系の理論的基礎とすると処罰範囲が不当に拡大されることになるという批判
もあるが、その因果関係が相当であるか否かを判断した後、刑法の処罰範囲に入るかを判断すれば、
条件説の欠陥は回避できるであろう。そして、原因説に理論的基礎を置く共犯体系も、原因説の曖
昧さゆえに、実際上は維持されていない。それゆえに、現在でも正犯と共犯が明確に区別されてい
るわけではない。 
また、共犯体系を採用しているドイツと日本に関しては、共犯の処罰根拠を検討しなければなら
ない。この問題をめぐって、現在では、責任共犯論と不法共犯論はほとんど支持されておらず、ド
イツにおいても日本においても、共犯が処罰されるのは正犯と共同して結果を実現したからである
とする因果的共犯論、すなわち惹起説が通説となっている。ただし、前述したように、惹起説の内
部において異なる見解が主張されている。すなわち、純粋惹起説、修正惹起説、混合惹起説が対立
している。純粋惹起説によれば、正犯に対する共犯の従属性は完全に放棄され、実際には統一的正
犯体系に至ることになる。混合惹起説は、共犯の不法が一部は正犯に従属し、一部は正犯から独立
しているとする。修正惹起説は正犯に対する共犯の従属性を堅持しているが、このような従属性は
不法のレベルにとどまっており、責任まで及んでいるわけではない。このように、正犯に対する共
犯の従属性は緩和される傾向にある。この意味で、共犯体系は統一的正犯体系に接近しているとい
えよう。 
中国刑法の犯罪関与体系はいわゆる「二重区分体系」を採っているとする考え方が近時主張され
ている。すなわち、関与者の類型と関与の程度という２つの手がかりによって犯罪関与体系を構築
する。具体的にいえば、まずは、分業分類法によって関与者を組織犯、実行犯、教唆犯、幇助犯に
分類する。これは、共犯分類の第一のレベルであり、主に客観的構成要件の領域に属しており、関
与者が共同犯罪においてどのような活動を行ったか、そして、法益侵害の方式が直接であるか間接
であるかを客観的に反映しており、関与者の罪名の確定及び相互の従属関係を解決することを目指
                                                        
92 江溯「“オーストリア刑法典”犯罪関与体系に関する研究」刑法論叢2012年1巻305頁以下参照。 
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している。しかし、このレベルにとどまるとすれば、関与者が共同犯罪においてどのような役割を
果たしたかを十分に提示することができず、関与者の刑事責任を確定させることができない。それ
ゆえに、さらに分業分類法を用いることで、役割の重要さによって関与者を主犯、従犯に分類し、
それぞれの処罰原則も設定している。これは、共犯分類の第二のレベルであり、共犯者の量刑問題
を解決することを目指している。関与者を分類する目的は、罪名を確定することだけでなく、合理
的な量刑を行うことにある。したがって、実行犯、教唆犯または幇助犯などを、最終的にはそれぞ
れ主犯または共犯に還元しなければならない。しかし、実行犯と主犯、または教唆犯・幇助犯と従
犯はそれぞれ対応しているわけではないため、実務においては、「分業」によって直接的に関与者の
刑罰を確定するのではなく、それを量刑の要素として考慮することで、共同犯罪における関与者の
役割が総合的に判断されることになる93。 
以上の見解は、一見、新しいものであるように見えるが、実際には、「中国刑法における共犯者
の分類方法は、分業分類法と作用分類法の結合である」という伝統的な考え方を復唱しているにす
ぎない。さらに、「実行犯、教唆犯または幇助犯などを、最終的にはそれぞれ主犯または共犯に還元
しなければならない」以上、最初から関与者を正犯（実行犯）、教唆犯、幇助犯に分けることは、単
に処理を複雑にするだけである。そのほか、錢葉六も両者が相互に対応していないと認めているよ
うに、「正犯、教唆犯、幇助犯」をどのような基準で「主犯または従犯」に還元すべきかが問われな
ければならない。最終的な帰結が主犯と従犯との区別にあるとすれば、実際には、中国刑法の共同
犯罪規定は、明らかに統一的正犯体系の特徴を有しているとすることができるのではないだろうか。 
三 中国刑法 29条 2項をめぐる論争 
外国の刑法学の理論が大量に中国に導入され、とりわけイタリア、オーストリア、デンマーク、
アメリカなどの共犯理論が中国に紹介されて以来、一部の学者が中国刑法の犯罪関与体系を新たに
検討し、共犯体系を批判しながら外国の統一的正犯体系の理論を中国刑法の規定と結びつけたため、
中国刑法の犯罪関与体系は、統一的正犯体系とりわけ機能的統一的正犯体系に接近することとなっ
た。例えば、江溯は、中国刑法の歴史の沿革、共犯体系に内在する欠陥、中国の現行刑法の具体的
な規定という観点から、現行刑法は機能的統一的正犯体系を採用していると主張する94。すなわち、
江溯によれば、中国の現行刑法の共同犯罪規定は、1930年代の共同犯罪に関する立法の延長線上に
あり、一方では、共犯者はその分業に応じて一般に実行犯、教唆犯、幇助犯、組織犯に分けられ（分
業分類法）、他方では、共犯者が共同犯罪において果たした役割の重要さに応じて主犯、従犯、被脅
                                                        
93 錢葉六「中国犯罪関与体系的性質及其特色」法律科学6期（2013）156頁参照。 
94 江・前掲注（73）140頁以下参照。 
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迫犯に分けられる（作用分類法）。今日の中国においては、両者のうち、主犯と従犯を分けるという
作用分類法が一貫して中心的地位を占めている。 
中国の共同犯罪の立法史から見れば、中国の現行刑法の共同犯罪規定は、主に『唐律』に代表さ
れる古代の立法モデル（共同犯罪を首と從に分ける立法モデル）と1930年代に由来する懲罰と寛大
を併せて配慮する刑事政策に影響を受けている。この影響は1949年新中国が成立した以後の各刑法
草案の中で体現されており、さらに現行の共同犯罪規定にも継承されている。外国の共同犯罪の立
法が与えた影響の程度についていうと、清朝末期の法律改革から導入されたドイツと日本が採用し
ている共犯体系は、歴史の沿革という意味においては、現行刑法の共同犯罪規定に対してほとんど
影響を与えていないということができる。そして、中国の現行刑法の共同犯罪規定は、旧ソ連のも
のと概ね同じであるといえる。『唐律』の共同犯罪規定も、旧ソ連の共同犯罪規定も、統一的正犯体
系を採用しているといってよい。この意味で、中国の現行刑法の共同犯罪規定には、統一的正犯体
系の痕跡がある。今日まで、中国の刑法学界における犯罪関与体系の検討は、主に分業分類法と作
用分類法という二分法をめぐって展開されてきたが、このような二分法自体に問題がある。近時、
一部の学者が共犯体系または統一的正犯体系の視角から中国の犯罪関与体系を研究し始めているが、
大多数の学者は、統一的正犯体系についての認識が足りないため、中国の犯罪関与体系を安易に共
犯体系に分類している。少数の学者が統一的正犯体系を主張しているが、あまり進展していない。
そのなかで、江溯は、中国の現行刑法の共同犯罪規定は、明らかに共犯体系ではなく、統一的正犯
体系である95と指摘している。 
そのほか、阮斉林も統一的正犯体系を主張している。その理由としては、第一に、中国の規定に
よれば、共同犯罪における関与者の関与態様及びその分業はあまり重視されておらず、その果たし
た役割に応じて主犯と従犯に分けられることになるが、実行行為を基準として主犯が確定されるわ
けではないため、実行犯が従犯になる可能性もある。第二に、従犯が主犯に従属して処罰されるこ
とが強調されていない96。この考え方は、上述の黎宏の見解に対して有力に反駁するものといえよ
う。この見解に類似して、陳世偉は以下のように主張している。すなわち、共同犯罪においては、
各共同犯罪行為者が、互いに相手の行為を自分の行為の一部とするため、犯罪行為を共同して実施
したすべての者が正犯となり（共同正犯の本質）、その上で、各行為者の主観的責任の内容が正犯の
性質とその成立範囲を決定する。このような体系において、各行為者の責任は、正犯の確定によっ
てではなく、共同犯罪において果たした役割によって確定されることになる。すなわち、「行為――
責任――役割」というアプローチによってのみ共同正犯の本質が理解される。この視点から見れば、
                                                        
95 江・前掲注（73）233頁以下参照 
96 阮斉林『刑法学（第三版）』（中国政法大学出版社、2011）168頁以下参照。 
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統一的正犯体系は共犯体系より合理的である97。しかし、この考え方は、拡張的正犯概念をその理
論的基礎としているため、統一的正犯体系に至ることも当然の帰結である。 
以上の考え方は、同様の出発点を有しているといえよう。すなわち、中国刑法は、共犯類型を主
に主犯と従犯に分け、主犯と従犯の区別基準を共同犯罪において果たした役割に求めており、この
区別の意味は主に量刑において現れる。こうした特徴は統一的正犯体系に合致する。しかし、中国
の関与体系が統一的正犯体系であるとするならば、教唆犯規定（29条）の存在を説明できないとの
批判が向けられるだろう。前述のように、教唆犯規定の存在が、まさに共犯体系説の論拠となって
いる。 
例えば、何慶仁によれば、中国刑法29条が規定する広義の教唆犯には、狭義の教唆犯（1項）と
教唆による間接正犯（2 項）の二類型が含まれている。狭義の教唆犯は従属的があるが、教唆によ
る間接正犯は非従属的である98。この考え方によれば、狭義の教唆犯について正犯に対する従属性
が維持されるため、共犯体系を基礎に置くこととなる。しかし、この考え方は、①なぜ教唆による
間接正犯のみが規定されているのか、②なぜ共同犯罪の部分で間接正犯の未遂の処罰が規定されて
いるのか、③間接正犯の未遂は各則規定で処罰しうるにもかかわらず、なぜ、その処罰が特別に規
定されているのか、④間接正犯が正犯として処罰されることは明確に規定されていないにもかかわ
らず、なぜ間接正犯の未遂の処罰が規定されているのかを説明できないとの批判を免れることがで
きない99。 
それに対して、張明楷は、何慶仁の見解を批判しながら別のアプローチによって教唆犯の従属性
を論証する。すなわち、張明楷によれば、29条2項は、共同犯罪における教唆犯の未遂規定と理解
されるべきであるとされる。つまり、「被教唆者が教唆された罪を犯さなかった」を「被教唆者が教
唆された既遂罪を犯さなかった」と解釈することが可能であり、こうした解釈によれば、被教唆者
が未遂にとどまった場合または犯罪結果の発生を阻止した（中止）場合には、教唆犯に対して、そ
の刑を軽くし、又は減軽することができる100。この考え方は、29条が規定する教唆犯を統一的に理
解することで、共犯体系に有力な根拠を提供しているといえよう。しかし、「被教唆者が教唆された
罪を犯さなかった」というのは、明らかに、被教唆者が教唆された罪ではなく、別の犯罪を犯し、
または、何もしなかった場合を指しており、上記解釈は罪刑法定主義に違反するおそれがある。 
したがって、29条から共犯体系を導くことは困難であろう。劉明祥によれば、中国刑法は統一的
正犯体系をとっており、教唆犯の従属性は法律上の根拠を欠いているから、従属性の観点から中国
                                                        
97 陳世偉『論共犯的二重性』（中国監察出版社、2008）135頁参照。 
98 何慶仁「我国刑法中教唆犯的両種涵義」法学研究5期（2004）45頁。 
99 張明楷「論教唆犯的性質」陳興良編『刑事法評論』21巻88頁参照。 
100 張・前掲注（99）88頁参照。 
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刑法29条2項が規定している「被教唆者が教唆された罪を犯さなかった」という条文を解釈するこ
とは妥当ではない101。この上で、劉明祥は自説を展開している。すなわち、「被教唆者が教唆され
た罪を犯さなかった」という規定は、①教唆内容が被教唆者にまだ伝わっていない場合、②被教唆
者が教唆内容を断った場合、③被教唆者が教唆内容を引き受けたが、実行の準備をしなかった場合、
④被教唆者が教唆内容を引き受けたが、その後犯意を変え、または、教唆者の意図を誤解したため
に、別の犯罪を犯した場合という四類型を含んでいる102。この観点から見れば、劉は、中国刑法29
条が規定する教唆犯が、正犯に対して従属しないということを論証することによって、教唆犯が正
犯の実行にさえ従属しないという方向に向かって解釈を押し進めている。 
しかし、「被教唆者が教唆された罪を犯さなかった」を以上のような四類型に限定することは合
理的であろうか。教唆犯の本質が他人の犯意を引き起こすことにあるにもかかわらず、明らかに被
教唆者の犯意を引き起こしていない上述の類型①と②を教唆犯として処罰するとすれば、それは思
想処罰にほかならないであろう。また、類型③を処罰範囲に入れると、刑罰が不均衡となるだろう。
すなわち、予備にとどまる被教唆者よりも（22条2項103）、教唆者の方がより重く処罰される可能性
がある（29 条 2 項）。最後に、類型④から見れば、劉明祥は部分的犯罪共同説を採用していないと
いうことが明らかであろう。すなわち、こうした類型においては、教唆者が教唆した犯罪の構成要
件と被教唆者が実際に行った犯罪の構成要件が異なることが前提となる。しかし、そうすると、例
えば、甲が乙に窃盗を教唆したが、乙が実際には強姦を実行した場合に、教唆犯に対する刑を「軽
く」または「減軽」する際に参照する対象がなくなってしまい、甲の罪名を確定することが困難と
なる。仮に、乙の強姦罪と比べて、甲の刑を軽くし、または減軽すれば、甲と乙が共同犯罪の関係
ではなくなるため、比較の基礎がなくなり、それに対して、甲に関して窃盗罪の処罰を参照し、そ
の刑を軽くまたは減軽すれば、そもそも窃盗罪の構成要件が実現されていない以上、甲がなぜ窃盗
罪として処罰されることになるのか疑問となるであろう。 
もちろん、劉は、形式的統一的正犯体系から上述の結論を導くのである。これに対して、江溯は、
機能的統一的正犯体系に立脚して中国刑法29条2項を以下のように理解する。すなわち、機能的統
一的正犯体系によれば、教唆犯を他人を利用して自己の犯罪を実現する行為者と解釈することが可
能であって、教唆犯の構造がいわゆる「教唆行為＋利用行為」と解すことになる。そうであれば、
教唆行為だけであれば犯罪は成立しない。なぜなら、刑法が教唆行為自体を独立した犯罪と規定す
る場合を除いて、教唆行為しか行っていない場合には法益侵害の現実的な危険性がなく、可罰性も
                                                        
101 劉明祥「“被教唆的人没有犯被教唆的罪”之解釈」法学研究1期（2011）139頁以下参照。 
102 劉·前掲注（101）139頁参照。 
103 22条2項は「予備犯に対しては、既遂犯に照らしてその刑を軽くし、減軽しまたは免除することができる。」と
規定している。甲斐、劉·前掲注（71）79頁以下参照。 
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ないからである。被利用者の行為が法益侵害の現実的な危険を生じさせるまで、教唆犯の可罰性は
認められない。したがって、教唆行為が成立するか否かと教唆行為が可罰であるか否かは異なる問
題だといわなければならない104。これによって、江は、さらに中国刑法29条2項を以下のように解
する。すなわち、被教唆者は実際に犯罪を行わない次のような場合には、教唆行為は法益侵害の現
実的な危険を生じさせないことから、教唆行為が存在しても可罰性が認められない。つまり、①教
唆犯は教唆行為を行ったが、教唆内容が被教唆者にまだ伝わっていない、②被教唆者が教唆内容を
断った場合、③被教唆者が教唆内容を引き受けたが、実行の準備をしなかった場合、④被教唆者が
教唆内容を引き受けたが、その後犯意を放棄した場合、⑤被教唆者が教唆内容を引き受けたが、実
際に行なったのは教唆された犯罪ではなく、他の犯罪であり、さらに、この犯罪は教唆された犯罪
の構成要件とは重なる部分がない場合、という五類型を含んでいる。中国刑法は、原則として予備
犯を処罰するため、刑法29条2項の規定が、まずもって「被教唆者は犯罪のために道具を準備し、
条件を作り出したが、結局犯罪が実現されない」という場合を指しているということが容易に想定
されるであろう。しかし、そうすると、教唆予備と普通の予備犯の処罰の均衡性が失われるおそれ
があるであろう。すなわち、教唆予備については、「軽くし又は減軽する」ことができるが、普通の
予備犯は「既遂犯に照らしてその刑を軽くし、減軽し又は免除する」ことができる。結局、中国刑
法29条2項を「被教唆者は実行着手したが、意思以外の原因によって犯罪を遂げなかった」と解釈
するしかない。この意味で、中国刑法29条2項の規定は単なる注意規定に過ぎないといっても過言
ではない。このような規定がなくても、犯罪予備または未遂犯の規定を適用して、教唆予備または
教唆未遂を処罰することができるといえよう105。 
この考え方には以下のような特色がある。すなわち、教唆犯の行為構造を「教唆行為＋利用行為」
と解し、教唆行為の成立には抽象的危険があれば足りるが、利用行為は法益侵害の具体的危険がな
ければならない。したがって、教唆行為しか行われていない場合には教唆予備の段階にとどまるこ
とになり、被教唆行為がまもなく実行される状態に限ってはじめて教唆未遂の具体的危険が認めら
れ、未遂犯としての制裁規範が発動される。機能的統一的正犯体系によれば、教唆犯は誘発正犯と
して、その行為も実行行為となり、さらに、「実行行為＝実行着手≠未遂犯の成立」という図式から
すれば、この考え方には説得力があるといえるだろう。しかし、共犯体系によれば、中国刑法 29
条2項を「教唆犯が他人を教唆し、被教唆者は犯罪の実行を着手したが、既遂に遂げなかった。」106
                                                        
104 江溯「超越共犯独立性与共犯従属性之争――刑法第29条第2款的再解釈」蘇州大学学報法学版2期（2014）31
頁参照。 
105 江．前掲注（104）32頁参照。 
106 周光権「“被教唆的人没有犯被教唆的罪”之理解――兼与劉明祥教授商榷」法学研究４期（2013）180頁以下参
照。 
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と解釈する余地もあるといわなければならない。 
しかし、29 条 2 項に関する立法者の解釈から見れば、29 条 2 項の規定には以下のような２つの
状況が含まれている。つまり、第一に、教唆犯による教唆が、被教唆者に対して犯意を惹起し、犯
罪を実行させるという役割を果たさなかった場合であり、被教唆者が教唆された犯罪を実行せず、
ほかの犯罪も実行しなかったために、教唆行為が犯罪結果を惹起しなかったという場合である。第
二に、被教唆者が教唆された犯罪を実行しなかったが、ほかの犯罪を犯したという場合である107。
立法者のこうした解釈によれば、刑法29条2項によって規定されている教唆犯の独立性を認めざる
を得ないだろう。近時、刑法 29 条 2 項から教唆犯の独立性が認められるが、この独立性を 29 条 1
項に規定されている教唆犯の従属性と並列し、独立性を刑法の例外規定であるとする「独立性例外
説」が主張されている108。しかし、例外説といっても、共犯の従属性が大前提であり、そうであれ
ば、この考え方に対しては、①1項を従属的教唆犯、2項を独立的教唆犯と理解すると、教唆犯にと
って正犯に従属するか否かが重要な問題ではなくなる、②被教唆者が実行した犯罪と教唆した犯罪
の構成要件が重なっている場合に、教唆犯の性質を確定することが困難となる、③中国刑法に「正
犯」という文言が存在しない以上、29条1項によっても、正犯に対する教唆犯の従属性は導かれず、
むしろ、「人を教唆して罪を犯させた者は、共同犯罪において果たした役割に応じて処罰しなければ
ならない。」という規定から、教唆犯を主犯、従犯または被脅迫犯に還元することできる、との批判
が可能である。 
四 最近の学説の動向 
以上のような中国刑法の犯罪関与体系が、統一的正犯体系を採用するか、または、共犯体系を採
用するかということについての論争は、基本的に中国刑法が、共同犯罪についての規定から、統一
的正犯体系あるいは共犯体系の特徴を対比して、法条の規定とこのような二つの体系との符合点を
探求するものである。それは形式的なレベルにとどまる検討といわなければならない。そうすると、
共同犯罪の実体または実質はどこにあるのかが検討される契機がなくなるのではないか。このよう
な問題意識をもって、最近、実質的な意味のある帰属論から、中国刑法の犯罪関与体系を検討する
見解も有力的に主張されている。この見解によれば、区分制と統一制が、互いに徐々に接近してい
ることに鑑みると、正犯と共犯を区別するか、または、定罪と量刑を区別するかなどの形式的方面
だけから、区分制と統一制を明確に区別することは困難であって、帰属の視点を導入するだけでは、
統一制の単独的な帰属のモデルからは不法の内実を解明することができないという問題が生じるこ
                                                        
107 郎勝主編『中華人民共和国刑法釈義』（法律出犯社、2009）34頁参照。 
108 蔡桂生「刑法第29条第2款的法理分析」法学家1期（2014）73頁、78頁参照。 
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とになる。主犯と従犯を区別する中国刑法の立法は、共同的な帰属のモデルを採用するものである。
それによって、共同帰属の核心的な人物と周辺的な人物が区別されることになる。この意味で、中
国刑法総則で「共同犯罪」という節の規定は帰属的区分制を採用するといわなければならない109。 
このような見解は、法条の規定というレベルから犯罪関与体系を検討することを放棄して、帰属
という実質的レベルで犯罪関与体系を確定する、ということに特色がある。しかし、帰属という視
点からは、むしろ中国刑法は正犯と共犯を区別する共犯体系を採用するのではなく、統一的正犯体
系を採用するという結論が導かれるべきであろう。具体的にいえば、規範論の視点からすれば、刑
法規範は行為規範と制裁規範から構成される。行為規範は全国民を名宛人とするため、共同犯罪に
おいてどのような役割を分担しても、「人を殺すな」という行為規範は同等に適用されるのである。
換言すれば、行為規範のレベルでは、犯罪の関与者は区別できない。行為規範の正当化根拠と因果
的共犯論を結合してこのような結論を導くことも可能であろう。すなわち、行為規範の正当化根拠
は将来に対する予防的な法益保護にあり、因果的共犯論によれば、共同犯罪の構造は他人を利用し
て間接的に法益を侵害するというものであると解される。そうであれば、すべての犯罪関与者は法
益侵害という本質では同じであり、法益侵害の量という点でのみ区別されることになる。このよう
な区別によって、共同犯罪の関与者に異なる刑罰が科されることが基礎づけられるのである。した
がって、犯罪関与者の区別は主に制裁規範のレベルで現れることになる。そうすると、共犯論は、
あくまでも行為規範違反を前提として、どのような正犯または共犯の類型として帰属できるかを問
題としているといえる。この意味で、正犯・共犯類型は帰属類型の問題になる。すなわち、客観的
帰属論によれば、構成要件的結果を正犯として帰属するか、それとも共犯として帰属するかが中心
的な問題となる。このような結果帰属判断は、制裁規範の枠組みに属する。例えば、中国刑法 232
条の故意殺人罪においては、「人を殺すな」という行為規範が存在している。このような行為規範は
殺人の正犯にもそれに関与する共犯にも向けられているが、同条2文に規定されている制裁規範は
単独正犯しか予定しておらず、したがって、共同犯罪の場合には、刑法232条2文の制裁規範が、
刑法25条から29条までの規定と結合しなければ、完全な制裁規範が形成されない。この意味で、
高橋則夫は、共犯の規定を「制裁媒介規範」と称する110。そうすると、正犯も共犯もともに犯罪関
与者であり、その呼び方が異なるにすぎない。したがって、このような関与者の区別は、行為規範
によって行われるのではなく、異なる正犯規範によって行われるといわなければならない。すなわ
ち、中国刑法は主犯、従犯、脅従犯、教唆犯という四つの共犯類型を規定しているが、このような
犯罪類型の区別は、あくまでもより合理的に量刑するために設定されているといえる。それゆえに、
                                                        
109 何慶仁「帰責視野下共同犯罪的区分制与単一制」法学研究3期（2016）140頁参照。 
110 高橋則夫「承継的共同正犯について」川端博先生古稀祝賀論文集（成文堂、2014）575頁参照。 
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中国刑法における共同犯罪規定は統一的正犯体系を採用しているということができる。 
 
五 結論 
1、中国刑法 25 条 1 項の規定によれば、2 人以上共同して故意による犯罪を犯した場合に、すべ
ての関与者が共同犯罪となる。さらに、関与者が共同犯罪において果たした役割によって主犯と従
犯に分けられるが、これは、従犯が主犯に従属することを意味しない。このような犯罪類型の区別
の意義は量刑において現れ、主犯を重く処罰し、従犯を軽く処罰することになる。また、29条は教
唆犯を規定しているが、教唆犯も共同犯罪において果たした役割に応じて処罰されるため、主犯ま
たは従犯に還元することができる。結局、29条が規定する教唆犯は、機能的統一的正犯体系におけ
る誘発正犯に類似している。そして、28条が規定する被脅迫犯は、依然として従犯の具体的な表現
であって、条文によって類型化されているにすぎない。したがって、25条1項の規定の射程範囲は
26条の主犯、27条の従犯、28条の被脅迫犯、29条の教唆犯に及ぶといえよう。この意味で、中国
刑法25条1項が規定する共同故意犯罪については、統一的正犯体系が適用されなければならない。
共犯体系を厳格に適用すれば、ただ理論の混乱を招くだけである。 
2、しかし、25条2項によって、共同過失犯罪も規定されている。そこで、25条1項の共同故意
犯罪に適用される統一的正犯体系が、25条2項の共同過失犯罪に適用されるのかが問われなければ
ならない。この問題は、共同過失犯罪の内実とその類型にかかっているため、とくに検討する必要
がある。 
3、分業的共謀共同正犯であれ支配的共謀共同正犯であれ、中国刑法26条によって規定されてい
る「主犯」という概念に含めることができる。したがって、中国においては、日本のように、共謀
共同正犯を認めるために様々な学説を創設する必要はないが、ドイツの通説である行為支配説も、
日本の多数説としての重要な役割説も、その中心的内容は中国の「主犯」の認定基準と一致する。
したがって、正犯形態の「主犯」化は回避できないことになろう。中国の刑法典においては、正犯
という概念が規定されていないため、「主犯」と「正犯」という二つの概念を明確に区別する必要が
ある。 
この両者の関係について、結論をいえば、すべての主犯は正犯とみなすことができるが、正犯は
当然に主犯になるわけではないと解することができる。すなわち、中国刑法の規定から見れば、主
犯は以下のように分類することができる。①犯罪集団において主要な役割を果した者、すなわち犯
罪集団を組織または指導して犯罪的活動を行う者である。これは犯罪集団における主犯の主たる類
型であるといえよう。これは典型的な「組織犯」、つまり、支配的共謀の典型的表現形式である。す
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なわち、犯罪集団において主要な役割を果した者は、他の構成員に対して組織的な支配の影響力が
あり、このような組織犯としての犯罪集団の組織者またはリーダーであることから、「正犯の背後の
正犯」と称することができよう。②多衆犯における組織、計画、指導の役割を果した者または通常
の共同犯罪において指揮する者は主犯である。③犯罪集団、多衆犯、通常の共同犯罪における他の
関与者も主犯となりうる。この三種類の主犯は、例外なく「正犯」と見なすことができるといわな
ければならない。しかし、正犯は必ず主犯であるわけではない。なぜなら、前述のように、正犯に
は単独正犯、間接正犯、共同正犯の類型があり、単独正犯については、主犯であるか否かというこ
とを検討する必要がなく、また、間接正犯は実際に単独正犯であるため主犯が成立する余地がなく、
さらに、共同正犯には一人だけが主犯であるという場合もあり得るからである。 
こうした観点からは、正犯の判断基準の規範化と実質化、とくに重要な役割説が多数説である日
本の解釈論から中国刑法の主犯概念をさらに厳密に解釈することも啓発的意味があるが、重要な役
割ということをどう解釈すればいいのかは依然として未解決の問題である。すなわち、中国刑法に
おける「主犯であるか否か」は、共同犯罪において果たした役割によって判断されるが、日本刑法
における「重要な役割といえるか否か」は、因果的共犯論の見地から、結果の実現に重大な寄与を
したか否か、または、規範的に見れば、犯罪の因果の流れを支配したか否かを総合して判断しなけ
ればならないのである。 
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第三章 中国における共同過失犯罪につい
ての議論状況 
 
一 はじめに 
1949 年 2 月 28 日、中国共産党中央委員会は『中国国民党の六法全書を廃止し解放区の司法原則
を確定する指示について』を発布した111。この時から、刑法を含む六法のすべての法律条文が廃除
され、新中国刑法学は原始の荒れ地を開拓する時期に入った。新中国刑法学の歴史的発展について、
以下のような三つ時期がある。すなわち、1949 年から 1956 年までは創建と初歩的な発展の時期で
あり、1957年から1976年までは挫折によって基本的に停滞していた時期であり、1977年からは回
復と全面的な発展の時期である112。1979年7月1日、『中華人民共和国刑法』が、第五回全国人民
代表大会第二回会議を通過した113。これによって、まさに新中国刑法学の発展の歴史に新たな時代
が切り開かれたのである。 
1979 年に発布された刑法典（以下、1979 年刑法と称する）は、旧ソ連構成国の刑法学を真似て
制定されたものといえる。したがって、この刑法典における概念にも旧ソ連構成国の刑法学の痕跡
が残っている。もちろん、共同犯罪理論もその例外ではなく、例えば、1979 年刑法 22 条（この条
文と現行刑法25条はまったく同じであり、具体的にいえば、25条1項は、「共同犯罪とは、２人以
上共同して故意による犯罪を犯すことをいう」、同2項は「２人以上共同して過失による犯罪を犯し
た時は、共同犯罪として処断しない。刑事責任を負うべきものは、それらが犯した罪に応じてそれ
ぞれ処罰する」と規定している。）は、旧ソ連構成国刑法17条に影響を受けていることが明らかで
ある。すなわち、旧ソ連構成国刑法17条は「共同犯罪とは、２人以上共同して故意による犯罪を犯
すことをいう」と規定している。この規定から、旧ソ連構成国の大多数の刑法学者は、共同犯罪の
範囲を故意共同犯罪に限定し、過失共同犯罪の存在の余地を否定した。今日まで、中国の大多数の
刑法学者は、依然としてこの考え方に賛成している。 
                                                        
111 この指示の内容について、http://wenku.baidu.com/view/e00c70bbc77da26925c5b0ca.html参照。 
112 張友漁編『中国法学四十年』（上海人民出版社、1989）215頁。 
113 この刑法典の制定の過程について、高銘暄編『刑法学原理（第一巻）』（中国人民大学出版社、1993）23頁以下
参照。 
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その結果、共同過失犯罪についての研究は、中国では今日までほとんど進んでいないといわざる
をえない。例えば、孫国祥によれば、「共同過失犯罪を認めるか否かについて、今日まで、我が国の
刑法学界はおそらく否定的な態度を示している。少数ながら、共同過失犯罪が客観的に存在するこ
とを認める学者もいるが、伝統的な刑法観念のために、公に認められておらず、あるいは検討され
ていない。その原因として挙げられるのは、彼らによれば、いったん共同過失犯罪を認めれば、必
然的に、刑法における共同犯罪の概念と理論から背離することになり、刑法においても客観責任を
認めることになってしまうおそれがあるということである」114。 
それにもかかわらず、旧ソ連構成国の刑法学者であるトラーイネンは、共同過失犯罪の成立可能
性を認める。すなわち、「いわゆる過失犯の共同犯罪は不可解である」と断言する根拠がないという
のである115。そして、1990 年代から、とくにここ 10 年来、ドイツと日本の刑法解釈論が導入され
ると共に、伝統的共犯理論体系に関する議論が発展したために、共同過失犯罪を肯定する萌芽が次
第に噴きだしてきているのである。もちろん、否定説が依然として支配的地位を占めている。しか
しながら、理論および条文から共同過失犯罪の成立可能性がまったく認められないのか、あるいは、
実際に共同過失犯罪という現象が存在するか否か、また、存在するのであれば、現行刑法の枠組み
でどう解釈すればいいのかといった法的問題については、必ずしも明確となっているとはいえない
だろう。 
本章では、新中国の成立から現在までの共同過失犯罪についての研究状況を紹介し、共同過失犯
罪、とくに過失共同正犯を否定する根拠を整理し、それに若干の分析、検討を加えるものである。 
 
二 旧ソ連構成国の共同過失犯罪否定説の継受 
（一）旧ソ連構成国の共同過失犯罪否定説の形成根拠 
旧ソ連構成国の刑法学界では、1922年の「旧ソ連構成国刑法典」の制定後に、初めて共同犯罪と
いう問題に対して理論的検討が加えられた。この法典の15条は、「各共犯に対して適用される刑罰
の方式は単に彼らの危害性だけではなく、彼らが犯罪に関与する程度にもよる。」と規定している。
この刑法典は、共同犯罪に一般的概念を提供しておらず、それにもかかわらず、執行犯、教唆犯、
幇助犯について規定している116。これによれば、共犯の立法体系について、この刑法典は正犯と共
                                                        
114 孫国祥ほか『過失犯罪導論』（南京大学出版社、1991）140頁。 
115 A .A .ピアントケフスキ『ソビエト刑法科学史』曹子丹訳（法律出版社、1984）87頁。 
116 A .A .ピアントケフスキ·・前掲注（116）84頁。 
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犯を区別する共犯体系を採用しておらず、社会危害性と処罰必要性が共犯の成立とその量刑の指導
原則になる。この趨勢は1930年代に共犯従属理論に対する批判によっていっそう強化されたのであ
る117。したがって、当時の教科書は、一般に、共同犯罪を、数人によって同一犯罪行為を実行する
ものと定義する。それと同時に、共同犯罪も社会的危害行為を実施する一形式とするのである。こ
の定義の中に、主観的刑法学から導かれる行為共同説の痕跡がみられる。例えば、当時の刑法学者
であるA.Яヴィシンスキは、共犯の間に共同犯罪を実施する協議が存在することを要求せず、幇助
犯あるいは教唆犯の行為と実行犯によって実行された犯罪との因果関係も不要であると主張する。
それに加えて、彼は、故意が共同犯罪にとって不可欠な要素であることを否定し、そして、イギリ
スの刑法学者スデイフンの考え方から118、犯罪に対する過失教唆行為についても刑事責任が追求で
きるとした119。 
しかし、この見解に対しては、直ちに強い批判が向けられた。つまり、共同犯罪概念をここまで
拡大すれば、根拠なき制裁がもたらされることになるとされた。共同過失犯罪の成立可能性を認め
るトラーイネンも、「共犯の間に何らかの意思連絡も要求しないとすれば、他人の行為と偶然に結合
するために刑事責任を負うということを前提とすることになる、すなわち、惹起した結果が必然的
に帰責されることになる。」とした120。さらに、共同犯罪の性質とその成立要件について、トラーイ
ネンは、「共同犯罪は刑事責任の根拠を変更せず、新たに連帯責任を創造しない。すなわち、一人の
活動であろうと、共同犯罪時の活動であろうと、刑事責任は、常に罪責と因果関係という二つの必
要な構成要素を前提としている。共同犯罪は、責任の特殊な形式を創造するだけなのである。なぜ
なら、共同犯罪は、活動（二人以上の者が同一の犯罪を実行するという活動）の特別な危険の形式
だからである。したがって、共同犯罪は、二人以上の者が共同して同一犯罪に参加し、すべての行
為者に犯罪結果との因果関係及び意思連絡があるということを認識していると一般に定義すること
ができる。」121と主張する。共同犯罪が成立するためには、主観的要素としての「罪責」と客観的要
素としての「因果関係」を具備しなければならないことを要求する見解は、大多数の旧ソ連構成国
の刑法学者によっても支持されており、通説として中国の刑法学にも影響を与えている。 
                                                        
117 例えば、当時のソビエトの刑法学者であるT.И.ヮゥコフは共犯付属理論に対して以下のように批判している。
つまり、共同犯罪の付属理論は方法論において欠陥があり、ロジックに合わない、形式主義に過ぎる、実用的ではな
い、したがって、批判に耐えないといわざるをえない。A .A .ピアントケフスキ・·前掲注（116）85頁参照。 
118 イギリスの刑法学者であるスディフンは「憎しみの感情と復讐の欲望は人類の天性の重要な部分なので、法
律はこのような天性を満足しなければならない」と主張している。したがって、スディフンは刑罰の応報機能を強調
するといえる。J.M.カイリ『西方法律思想簡史』王笑紅訳（法律出版社、2002）325頁以下参照。 
119 A .A .ピアントケフスキ・前掲注（116）86頁。 
120 A .H .トライニン『犯罪構成的一般学説』王作富訳（中国人民大学出版社、1958）233頁。 
121 A .H .トライニン・前掲注（121）237頁。 
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しかし、共犯の主観要件について、トラーイネンによれば、事前の協議に限定すべきではなく、
故意に限定することも否定すべきだとされる。つまり、「共同犯罪は単に複数の人の活動が偶然的に
集まることではなく、共犯の間には、意思連絡が存在しなければならない。したがって、共同犯罪
は、二人以上の者が共同して実行する犯罪であるとされるべきである。すなわち、少なくとも組織
犯、教唆犯と幇助犯は、執行犯（正犯）の活動を認識しなければならない。共犯の間にこうした意
思連絡が欠ければ、共同犯罪は成立しない。強い意思連絡の形式は、様々な共同犯罪の類型を区分
する根拠となる。」122と。簡潔にいえば、トラーイネンによれば、共犯者間の意思連絡に対して最低
限度の要求を行うだけであり、最高限度の基準が要求されるわけではない。したがって、共犯者間
の主観的な意思連絡に、唯一かつハードな基準を要求するのではなく、多様な形式が認められるこ
とになる。トラーイネンは、このような異なる共犯の表現形式によって共犯の形態を区分し、さら
に、共犯の異なる責任の形式を基礎付けようとする。 
それにもかかわらず、大多数の学者は、共犯の主観要件について、このような穏和を肯定する見
解を認めていないといえる。通説は、共犯の主観要件を共同故意に限定すべきだと主張し、共同過
失犯罪の成立可能性がないという結論をも容易に推論している。その主な理由は、共同過失犯罪は、
立法に抵触するだけではなく、共同犯罪の本質も歪曲するというものである。なぜなら、過失とい
うのは、共同犯罪の関与者が、お互いに相手の行為を知っているということを排除し、したがって、
複数の人の行為の内在的一致性をも排除することになるからである123。 
したがって、現在の旧ソ連構成国の刑法学界では、ほとんど一致して、共同犯罪の共同性は、各
共犯者がお互いに相手の活動を認識し、故意をもって同一犯罪を実行するというものであることを
前提としている124。さらに、共同犯罪の成立要件は、主観要件と客観要件とに分かれている。主観
要件として、主に、①故意の一致性、②共同犯罪が故意犯罪に限られること、が挙げられる。客観
要件として、主に、①二人以上の行為が相互的に利用されること、②犯罪結果が一致していること、
③すべての共同犯罪者の行為と発生した結果との間に因果関係があること、が挙げられる125。 
要約すれば、旧ソ連構成国の刑法学界で共同過失犯罪を否定する理由としては、第一に、理論的
根拠からすれば、社会危害性が旧ソ連構成国の刑法学を支配しているが、共同犯罪の社会危害性は
単独犯より高いと一般に認められることが挙げられる。この理由は、二人以上が分業して、お互い
に力を合わせて、容易に犯罪を実現し、そして、複雑な犯罪を完成する可能性もより高いというも
のであるが、その前提として、共犯者の間に共同の犯罪故意が存在しなければならない。したがっ
                                                        
122 A .H .トライニン・前掲注（121）237頁。 
123 H.Φ.クチネゾヮ＝И.M.ジャリクヮ『ロシア刑法教程』項道秀訳（中国法制出版社、2002）394頁。 
124 H.A.ベリヤイェフ＝M.И.コヮミュフ『ソビエト刑法総論』馬改秀＝張広賢訳（群衆出版社、1987）218頁。 
125 H.Φ.クチネゾヮ＝И.M.ジャリクヮ・前掲注（124）384頁以下参照。 
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て、共同過失犯罪は否定されなければならない。第二に、法律の根拠からすれば、ソ連構成国刑法
典17条とロシア連邦刑法典32条は、主観的な共同故意を特別に規定していることが挙げられる。 
（二）否定説の継受 
上述のような共同過失犯罪を全面的に否定する考え方は、中国の刑法学に多大な影響を与えてい
る。中国の共同犯罪についての学説史といえば、1957年9月に法律出版社によって出版された李光
灿の著作である『共犯を論ずる』に言及しなければならない。これは1950年代の中国における最初
の刑法の著作であると同時に、1980年代において最初に再版された刑法の著作でもある126。したが
って、この著作は、中国の共犯理論を基礎づけ、共犯に関する研究の方向を指示するものだといえ
る。この著作における様々な考え方が、今日まで中国の大多数の学者に影響を与えている。例えば、
共同犯罪の概念及び要件、共同過失犯罪が認められるか否かについての論述が、その後の大多数の
教科書の手本となった。 
具体的にいえば、「我が国の刑法25条は、共同犯罪を二人以上が共同故意をもって犯罪を実行す
るものと定義する。外国の刑法学者と外国の刑事立法が共同犯罪について行う定義と比べれば、中
国の刑法は、共同犯罪について行う定義が厳密な科学性と高度な概括性を有している。つまり、こ
の定義が共同犯罪の主観と客観の要件を提示しているのである。この定義は、共同犯罪の範囲を拡
大するでもなく、縮小するでもなく、まさに社会生活上の共同犯罪の実際の状況に相応しいといえ
る。外国の刑法学者が共同犯罪について行った定義には、二つの誤りがある。第一に、ある共同犯
罪の定義は、共同犯罪の範囲を拡大する。例えば、日本の刑法学者である牧野英一は、共犯を数人
が共同して犯罪を実行するものと定義した。大塚仁は、広義にいえば、共犯を二人以上が共同して
犯罪を実現するすべての場合だと定義した。しかし、これらの定義は、共犯の成立要件としての主
観要件つまり共同故意に言及していない。したがって、一方が故意をもって、他方が過失だけある、
あるいは、すべての行為者に過失しかない場合、または、一方が甲罪の故意をもって、他方が乙罪
の故意をもつすべての場合に、共犯が構成されるということになる。そうすると、共犯の範囲が過
度に拡大されてしまうであろう。第二に、ある共同犯罪の定義は、不当に共犯の範囲を縮小する。
例えば、共同犯罪の定義に協議という要素を加えれば、共犯の範囲があまりに縮小されてしまうで
あろう。」127と。 
すなわち、この考え方は、刑法 25 条の共同犯罪の規定から、主観と客観を相互に結合するとい
                                                        
126 陳興良「走向共犯的教義学——一個学術史的考察」刑事法評論25巻437頁以下参照。 
127 李光灿＝馬克昌＝罗平『論共同犯罪』（中国政法大学出版社、1987）29頁以下、馬克昌『刑法理論探索』（法律
出版社、1995）97頁。 
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う主導的な思想モデルに支配されており、共同故意が共同犯罪の成立に決定的な役割を果たすこと
を強調しているのである。そして、旧ソ連構成国の四要件犯罪論体系に応じて、共同犯罪の成立要
件も客体、客観方面、主体、主観方面に分類されている。具体的にいえば、犯罪主体の面から見れ
ば、行為者の人数が二人以上でなければならない。犯罪の客観面から見れば、共同の犯罪行為が行
われなければならないが、共同の犯罪行為というのは、すべての共同犯罪者の行為が、同一の特定
の犯罪に向かって、お互いに力を合わせて、同一の犯罪活動を完成するということである。つまり、
すべての共同犯罪者の行為は、共同犯罪行為の一つとして有機的な組成部分となり、犯罪結果が発
生した場合には、すべての行為について、犯罪結果と因果関係があるといわなければならないので
ある。犯罪の主観面から見れば、各共同犯罪者の間に共同の犯罪故意が存在しなければならない。
この共同の犯罪故意によって、各共同犯罪者が結合され、共同犯罪行為もこのような共同犯罪故意
に支配されて統合されることになる。いわゆる共同の犯罪故意には、以下のような内容が含まれて
いる。①共同犯罪者は自分一人つまり単独で犯罪を実行するのではないということを認識している。
②共同犯罪者は共同犯罪行為の性質とそれによって惹起される社会危害結果が予見できる（もちろ
ん、その程度が概括的予見であってもよい）。③一般に、共同犯罪者は、共同犯罪行為から相応の社
会危害結果が発生するということを積極的に期待しているが、社会危害結果を認容するだけでもよ
い。以上のような内容が同時に存在しなければならず、これが欠ければ、共同犯罪を構成すること
ができない128。 
上述のような共同犯罪の成立要件についての論述が、故意共同犯罪の特徴を全面的に総括するも
のだといえる。しかし、このような客観方面の表現は、暗に主観方面すなわち共同故意の要求を含
んでいるといえよう。なぜなら、このような共同の犯罪故意を具備することによってはじめて、す
べての共同犯罪者が結合され、各共同犯罪者の行為がこのような共同故意の支配によって結合され
ることになるからである。これはまさに典型的な四要件犯罪論体系からの推論だといえる。この四
要件がお互いを前提として、一つの平面的整体を形成する。その結果、もしこの中の要件の一つが
欠ければ、他の要件も欠けることになり、逆に、この中の要件の一つを満たしさえすれば、他の要
件も自然に満たすことになる。そして、この結論が「主観と客観を相互に結合する」という標語に
よって覆い隠されることで、共同犯罪それ自体の実体構造が無視されている、とりわけ共同犯罪の
共同性という問題がほとんど研究されていない。四要件の犯罪論体系であることから、この問題が
完全に埋没することになる。四要件の犯罪論体系が支配的地位にあるが故に、共同過失犯罪を否定
するのも当然だといえる。その典型的説明としては、「我が国の刑法２５条の共同犯罪の概念につい
                                                        
128 李ほか・前掲注（128）31頁以下、罗建平＝王元『刑法基本知識』（教育科学出版社、1986）91頁以下、王作
富『中国刑法適用』（中国人民公安大学出版社、1987）167頁以下、何秉松『中国刑法教学大綱』（法律出版社、1989）
54頁以下、楊春洗＝楊敦先『中国刑法論』（北京大学出版社、1994）127頁以下参照。 
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ての規定は、明確に共同犯罪の範囲を二人以上が共同故意をもって犯罪を行うことに限定している。
この規定によって、共同犯罪の客観面においては、各共同犯罪者が共同して犯罪活動を実行しなけ
ればならない、つまり、関与者の間でそれぞれの役割がどんな違っていても、彼らの犯罪活動は同
じ目標の下に結合され、お互いに力を合わせて実行されたものであり、各共同犯罪者の行為と犯罪
の危害結果の間に因果関係があるといわざるをえない。主観面においては、各共同犯罪者が共同故
意をもって、すなわち、彼たちは共同して実行した行為によって社会に危害ある結果を惹起すると
いうことに故意の心理態度があるといえる。そのほか、刑法２５条２項も二人以上が共同過失をも
って犯罪を行う場合、共同犯罪とされない、と規定している。したがって、法律上は、明確に共同
過失犯罪を否定することになる。要約すれば、我が国の刑法の共同犯罪の概念は、主観と客観を相
互に結合するという考え方をとる法律を根拠としているのである。」129。 
この考え方は、明らかに旧ソ連構成国の共犯理論をそのまま継受しているといえる。共犯の成立
要件について、旧ソ連構成国の刑法学者は、普遍的に、「共犯活動の共同性は、共犯者がお互いに相
手の活動を了解し、故意をもって同じ犯罪を実行することを前提としている。つまり､犯罪を共同実
行することは、共同犯罪の不可欠な条件として、二つの基本的な要素を要求している。すなわち、
①すべての共犯の行為は実行犯（正犯）が実行した行為と因果関係があること（共同犯罪の客観要
件）と、②共同故意をもっていること（共同犯罪の主観要件）を要求している。この二つの要素は、
共犯の責任を決定するといえる。さらに、共犯の主観面は、①犯罪に関与する全ての者に故意があ
ること、そして、②同じ犯罪を実行する場合に、実行犯（正犯）と共犯は自らの共同行為を認識し
ていること、を内容としている。」130と理解される。 
これを根拠とすれば、共同過失犯罪を否定するという結論を導くのも難しくはないであろう。通
説によれば、過失犯罪については、共同犯罪が成立することは想像できない。その理由としては、
第一に、共同犯罪の社会危害性が単独犯罪より高い原因は、関与者たちがまさに共同故意によって
犯罪の結合体を形成し、お互いに力を合わせて、重大な犯罪を完成しやすいということである。過
失犯の場合には、行為者は共同犯罪についての認識を欠くために、その共同行為も内在的一致性を
喪失してしまうであろう。第二に、刑法総則で共同犯罪を規定するのは、それぞれの行為者の役割
あるいは分業によって刑事責任が決定されるからである。しかし、過失犯の場合は、主犯、従犯、
教唆犯という関与類型の区別が存在しないので、それぞれの行為者に過失があるか否かによって刑
事責任を決定するしかないであろう。刑法25条2項の規定は、実際には、立法において、過失犯に
は共同犯罪が存在しないと明確に答えるものでもあるし、過失犯の関与者の刑事責任を決定する合
                                                        
129 高銘暄『刑法学原理（第二巻）』（中国人民大学出版社、1993年）416頁以下。 
130 H.A.ベリヤイェフ=M.И.コヮミュフ･前掲注（125）218、222頁。 
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理的規定でもある131。 
こうしたことから、共同過失犯罪を否定するという結論を支える論拠とその論証過程は、上述の
旧ソ連構成国の刑法学者の推論とまったく同じだといわなければならない。さらに、中国の学者は
共同過失犯罪を肯定する学説を、以下のように批判する。つまり、「共犯はどういうものかという問
題に対する答えとして、資本主義国家の刑法学者は、常に、二人以上が共同して犯罪を実行すると
定義する。この抽象的定義の錯誤は、まさに故意だけではなく過失までも含んでいるということに
ある。周知のように、共同犯罪に過失は存在しえない。共同故意を欠く行為者は、共犯を形成でき
ないからである。無産階級の刑法は、共犯についてのこのような科学的な定義が、資産階級の刑法
の定義と原則的に区別されるといわなければならない。つまり、資産階級の抽象的で、曖昧な、故
意と過失を含むような共犯概念は、犯罪の因果関係という規律に違反するだけでなく、それと同時
に、責任主義にも違反するのである。」132と。 
この批判は、政治的色彩を色濃く帯びているといわざるをえない。共同過失犯罪を認めたとして
も、必ずしも犯罪の因果関係及び責任主義に違反するわけではないだろう。 
三 共同過失犯罪論の動向 
（一）前期の研究について 
前述のように、刑法 25 条の規定および旧ソ連構成国の刑法学に基づいて共同過失犯罪を否定す
る見解が圧倒的、支配的地位に立っている。しかし、改革開放に伴って、中国の経済も急速に成長
しており、それと同時に、様々な重大事故が多数に発生した。この中には、共同過失犯罪と捉える
ことのできる現象も含まれている。このような背景の下では、刑法によってすべての問題を解決す
ることは期待できないが、刑法が介入して調整することが必要な場合に、法益を保護することを任
務とする刑法も、相応の役割を果たさなければならない。しかし、伝統的な共同過失否定説はこの
ような状況に対応できない。では、現行の刑法の枠内で、共同過失犯罪の存在に条文上の根拠と理
論的根拠を提供できるのか、さらに、できるとすれば、刑罰が無制限に拡張されることを防止する
ために、その範囲をどこまで限定するのか、という問題に直面し、この問題は、主観と客観が相互
に結合するということを理由とするだけでは解決することができないであろう。 
実際には、1990年代から、孫国祥、余向棟、張暁陵の三名によって共著された著作である『過失
犯罪導論』を代表として、中国の刑法学者はこの問題を研究し始めた。この著作は刑法25条の規定
                                                        
131 李光灿=馬克昌=罗平･前掲注（123）38頁以下、馬克昌･前掲注（128）106頁。 
132 李光灿『中華人民共和国刑法論（上冊）』（吉林人民出版社、1984）281、284頁。 
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に着眼して、少なくとも共同過失犯罪という現象を肯定すべきだと主張している。具体的にいえば、
「共同犯罪は二人以上が共同故意をもって犯罪を実行することである。したがって、我が国の刑法
における共同犯罪というのは、共同の犯罪故意と共同の犯罪行為から構成されており、共同過失行
為は共同犯罪とならない。しかし、注意を要するのは、刑法が共同過失犯罪という現象を否定して
いることではなく、刑法25条2項の規定が、共同過失犯罪を認めると同時に、（故意）共同犯罪と
同じ原則で処理していないということである。もちろん、これは正しいといえる。共同過失犯罪を
認める意義は、過失犯罪の類型を認識する上で、共同犯罪と区別することにある。」133。 
こうした記述からすれば、論者は、刑法 25 条 1 項と 2 項の関係に、共同過失犯罪の条文上の根
拠を見出そうとしている。すなわち、共同過失犯罪と（故意）共同犯罪という二つ概念を区別し、
刑法上、共同過失犯罪は存在しないということではなく、その処罰原則は（故意）共同犯罪と違う
だけだと理解できるというのである。さらに、この二つの概念の区別について、論者は以下のよう
に帰結する。つまり、第一に、主観面から見れば、共同犯罪においては、各関与者の間に意思連絡
があるため、実行された行為に共同性がある。これに反して、共同過失犯罪においては、意思連絡
が欠けるので、共同過失行為も、それぞれの過失という心理態度によって支配されて実行されたも
のである。第二に、客観面から見れば、一見して大きな区別はないが、実はその区別も明らかであ
る。すなわち、共同犯罪の関与者たちが、自覚的に同一の特定犯罪に向かって、それぞれの分業が
どんなに違っていても、相互に結び付くため、単独の行為に独立した意義はない。しかし、共同過
失犯罪はそうではない。それぞれの行為が結果の発生とつながっているが、意思連絡が欠けるため
に、このつながりも単に偶然的なものであろう。したがって、それぞれの行為に独立の意義がある。
第三に、犯罪によって表現された社会危害の程度から見れば、共同犯罪の場合には、各関与者が意
識的に結合され、より大きな力が形成される。したがって、同じ危害結果から反映された社会危害
性に関しては、共同犯罪の方が単独犯罪より大きいといわなければならない。それに反して、共同
過失犯罪の場合、一定の危害結果から表現された社会危害性は、偶然に結びついた行為によって決
定されない。最後に、以上の区別の故に、共同犯罪と共同過失犯罪の帰責原則が異なることになる。
つまり、共同責任と個人責任が相互に結合することが共同犯罪の帰責原則であるが、共同過失犯罪
にとっては、罪名の確定から量刑までは個人責任の原則に支配されるといえる134。 
論者は、中国の刑法においては、共同過失犯罪を肯定し、共同犯罪と共同過失犯罪を区別するこ
とによって、共同過失犯罪の存在意義を強調しようとする。しかし、共同過失犯罪の独自の構造を
探求することなく、再び旧ソ連構成国に由来する四要件犯罪論体系を当てはめるだけの論述によれ
                                                        
133 孫ほか・前掲注（128）141頁以下。 
134 孫ほか・前掲注（128）142頁以下。 
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ば、いわゆる共同過失犯罪は「共同性」を完全に失い、実際には単なる同時犯に解消されることに
なる。したがって、上述の区別によれば、共同過失犯罪の実体が把握できないといわなければなら
ない。 
共同過失犯罪という課題を検討するその後の著作としては、2001年に中国方正出版社から出版さ
れた『刑法問題と論争』（第三集）を挙げる必要がある。この著作の中では、もっぱら『過失共同犯
罪が存在するか否かについての検討』というテーマが設定され、五本の論文によってこのテーマが
検討されている。以下では、この見解を具体的に検討する。 
（二）侯国雲の見解 
侯国雲によれば、現行の刑法は過失共犯を認めておらず、刑法学界においても依然としてこの考
え方が主張されている状況は、司法実務の中で実際に存在する共同過失犯罪に対する処罰にとって、
障害となる。例えば、自動車の中にいる上級指導者が、運転手にスピード違反を命令し、その結果、
人にぶつかって死亡させた場合に、その責任は明らかに運転手のみにあるわけではないが、裁判所
は運転手の責任だけを追求する。これは妥当ではないだろう135。そこで、侯は、共同過失犯罪の類
型を分類して、共同過失犯罪を肯定する。つまり、侯によれば、共同過失犯罪というのは、二人以
上の過失行為が共同して一つあるいは二つ以上の危害結果を惹起させるものである。行為者の共同
過失犯罪における分業を基準として、過失実行犯、過失教唆犯、過失幇助犯とを分類することがで
きる。過失教唆犯は、過失によって他人に過失行為を実行させる。すなわち、要求、命令、説得、
扇動などの方法によって、そもそも過失行為を実行する意図がない人にその意図を生じさせ、ある
いは、まだ決断していない人に意図を固めさせる。過失幇助犯は、直接に過失行為を実行しないが、
過失によって他人が過失行為を実行することに有利な条件を提供する者である136。さらに、四要件
犯罪論体系を当てはめ、犯罪客体、犯罪主体、主観方面、客観方面から共同過失の特徴をまとめる。 
要約すれば、侯は、共同過失犯罪を全面的に肯定する一方で、処罰範囲が無制限に拡大すること
を防止するために、各関与者に別々の罪名を確定すると主張する。しかし、その結果、侯のいう共
同過失犯罪は単なる過失同時犯に解消されることになるであろう。その原因はまさに過失実行犯、
過失教唆犯、過失幇助犯を含むすべての共同過失犯罪類型を認めることにある。そして、四要件犯
罪論体系の束縛から抜け出さないために、共同過失犯罪の実体も覆い隠されることになる。 
これ以降、すべての過失共同犯罪の類型を肯定する学者はほとんどいない。この問題に関係する
限りでは、過失共同実行犯（過失共同正犯）が成立するか否かという問題に議論が集中している。
                                                        
135 侯国雲＝苗傑「論共同過失犯罪」載『刑法問題与争鳴』（中国方正出版社、2001）310頁。 
136 侯国雲＝苗傑·前掲注（136）308頁。 
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なぜなら、過失教唆行為または過失幇助行為までを共同過失犯罪の範囲に入れるのであれば、共同
過失犯罪を認める趣旨を破壊するだけではなく、処罰が不当に拡大されることになるからである137。 
（三）馮軍の見解 
共同過失犯罪の実体に着眼して、その処罰範囲を限定しようとする学者として、馮軍を挙げるこ
とができる。馮によれば、刑法25条2項によって規定されているのが「共同過失犯罪」であって、
「過失共同犯罪」ではなく、この二つの概念の性質が異なるために、25条2項の規定は過失犯罪に
も共同犯罪が成立するということを否定する根拠となり難い。むしろ、刑法25条1項の規定は間接
的に過失共同犯罪を否定しているといえる。その上で、馮は、立法論から過失共同犯罪を認める必
要性を強調する。つまり、刑法理論は存在（Sein）のレベルにとどまるべきではなく、当為（Sollen）
のレベルにおいてその妥当性が論証されなければならない。刑法規定の妥当性を検討する際、世界
各国の刑法を比較し、分析しなければ、結論を導くことはできず、自らの国家の刑法規定の分析だ
けでは足りないのである138。 
馮は、過失共同犯罪を認めるために、いろいろ工夫を凝らしている。まず、現行刑法 25 条 2 項
の「共同過失犯罪」という文言を捉えて、共同過失犯罪は共同犯罪ではないとしても、これによっ
て直ちに「過失共同犯罪」は共同犯罪ではないという結論を帰結することはできないとされる。そ
こで、馮は、共同過失犯罪と過失共同犯罪という二つの概念を区別することに力を注ぐ。しかし、
最終的にこの二つの概念が区別されたとしても、「過失共同犯罪」も25条1項の規定と共生できな
いと認めざるを得ない。そして、罪刑法定主義に違反しないために、解釈論ではなく立法論から検
討するしかないとされるのである。注意を要するのは、馮は、通説の理論的根拠を批判した上で、
過失共同犯罪の構造を分析するという点である。 
すなわち、前述のように、通説の理論的根拠としては、共同過失犯罪の関与者の間には意思連絡
がないため、実際の分業と協力が存在せず、二人以上の行為は、偶然に、共同して一つの危害結果
を惹起するだけなのである。主観と客観が相互に結合されるという原則によれば、共同過失犯罪は
共同犯罪とされず、これを認める必要性もない139。これに対して、馮は、「過失共同犯罪の場合、各
過失行為者に故意共同犯罪のような意思連絡はないが、各過失行為者の共同義務違反には、注意を
怠るという共同の心理的態度があるといえる。このような共同の心理態度は不注意、不慎重という
                                                        
137 李希慧＝廖梅「共同過失犯罪若干問題研究」浙江社会科学2002年第5期82頁、林亜剛『犯罪過失研究』（武
漢大学出版社、2000）264頁。 
138 馮軍「論過失共同犯罪」載『刑法問題与争鳴』（中国方正出版社、2001）328頁。 
139 姜偉『罪過形式論』（北京大学出版社、2008）340頁。 
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心理的態度を助長し、危害結果が偶然というより、まさに必然的に惹起されるといわなければなら
ない。それに加えて、過失共同犯罪が成立する場合には、各関与者に共同義務に違反する共同行為
と共同過失があるため、主観と客観が相互に結合するという責任原則にも違反しない。したがって、
過失共同犯罪には、二人以上が危害結果を防止しなければならないという共同の注意義務があり、
全ての行為者が、共同の不注意によって、危害結果を発生させることだと定義される。」140と指摘す
る。 
こうしたことから、馮は、過失共同犯罪の特徴をなす共同性を「共同義務の共同違反」に求め、
さらに、これによって、過失共同犯罪の範囲を制限しようとする。すなわち、過失共同正犯だけを
認め、過失教唆犯と過失幇助犯が排除されることになる。私はこの結論に賛成するが、過失共同正
犯を刑法25条の規定から切り離して、立法論のレベルから検討するという考え方には賛成しない。
現行25条の規定に立脚してもなお過失共同正犯を導くことができるといわなければならない。 
馮に続いて、少数の学者は過失共同正犯という問題を研究しており、その内部で肯定説と否定説
が分かれている。肯定説の論者が過失共同正犯の主な根拠としているのは「共同義務の共同違反」
である。つまり、「共同義務の共同違反」によって過失共同正犯の共同性が根拠づけられ、さらに、
「一部実行全部責任」によって基礎づけられている。童徳華によれば、過失共同犯罪は、「共同義務
がある場合に、その中の一人がこの共同義務に違反して結果を惹起する」ものに限定されなければ
ならない。さらに、その成立要件は主観要件と客観要件を含んでいる。客観要件としては、①違法
結果が、共同注意義務がある場合に発生したこと、②関与者が過失行為を実行したこと、③関与者
が共同して違法結果を惹起したこと、④過失行為と違法結果との間に因果関係があること、が挙げ
られる。主観要件としては、関与者の間に共同の不注意という心理態度が存在しなければならない
ことが挙げられる141。 
しかし、①から④の成立条件は「共同義務の共同違反」をめぐって展開されるものではないだろ
う。とりわけ共同義務の範囲がどこまで波及するのか、どういう場合に共同違反があるといえるの
かなどの問題は、ほとんど解決されていないといわざるをえないため、反対説も容易に予想される。
例えば、黎宏は、明確に過失共同正犯に反対する。黎によれば、現行刑法の枠内で、共同して過失
による危害結果を惹起した行為を共同正犯とすれば、罪刑法定主義に違反することになり、そして、
共同犯罪の構成要件と乖離し、さらに、共同正犯の認定基準を緩和することになり、共犯の処罰範
囲も拡大されてしまう。実際には、現行刑法においても、いわゆる過失共同犯罪を共同犯罪としな
くても、妥当に処理することができる142。 
                                                        
140 姜偉・前掲注（140）329、332頁参照。 
141 童徳華「共同過失初論」法律科学2002年第2期58頁参照。 
142 黎宏「『過失共同正犯』質疑」人民検察2007年第14期23頁参照。 
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前述のことからすれば、過失共同正犯に対する批判の理由の中では、「罪刑法定主義に違反する」
ことと「不当に共犯の処罰範囲を拡大する」ことという二つの理由が最も有力だといえるため、現
行刑法25条から過失共同正犯の存在を合理的に解釈しなければならない。 
近時、規範的観点から過失共同正犯を認める見解も有力に主張されている。つまり「過失共同正
犯を認めるべきか否かという問題のキーポイントは、共同正犯とされるか否かにある。この問題は、
共同正犯という制度が存在する根拠とその価値に遡らなければならない。統一的正犯体系によれば、
共同正犯に存在意義はないが、正犯と共犯を区別する共犯体系によれば、正犯を確定するというこ
とに価値があるだろう。そして、共犯体系といっても、故意犯と過失犯を同視すべきである。つま
り、過失犯についても共同正犯と共犯の理論体系を展開しなければならない。共同正犯が存在する
根拠としては、①共同犯罪という現象に対する法律上の確認規定であること、②一部実行全部責任
を肯定するために必要であること、③より大きな社会的危害性及び処罰を加重するためのメルクマ
ールであること、④責任を区別するために必要であること、などが挙げられる。過失共同正犯は、
共同正犯が存在する根拠と符合するために、共同正犯の範囲に入れるべきであろう。」143とされてい
るのである。しかし、統一的正犯体系は拡張的正犯概念を採用するため、この意味の上で、すべて
の関与者を共同正犯と見なすこともできる。そのほか、故意犯と過失犯の構造が違うとしながら、
なぜ共犯体系といっても、故意犯と過失犯を同視すべきかの理由づけがあまり明確とはいえないで
あろう。   
 
四 結論 
前述した 1949 年以来の中国における共同過失犯罪についての研究は、以下のように三段階に区
別できる。つまり、第一段階は1949年から1980年代までである。この段階は、旧ソ連構成国の刑
法学を全面的に継受する時期であって、ほとんどの刑法学者は旧ソ連構成国の共同過失犯罪否定説
を受け入れ、過失共同正犯という概念をまったく認識していないために、研究することも不可能で
あった。第二段階は、1990年代である。この段階では、共同過失犯罪を否定するという伝統的な考
え方は依然として支配的地位を占めていたが、ドイツと日本の刑法学が導入されたことによって、
一部の刑法学者も共同過失犯罪が成立するかという問題を検討し始めた。そして、日本から過失共
同正犯という概念が導入され、初歩的研究も展開された。第三段階は、2000年から今日にまで及ん
でいる。この段階では、外国の理論刑法学が大量に中国に紹介され、外国の共犯立法体系に対して
も初歩的な理解がある。この上で、多くの刑法学者は、刑法典における共犯と共犯規定を結び付け
                                                        
143 邹兵『過失共同正犯研究』（人民出版社、2012aaa）2頁以下参照。 
 60 
て、共犯体系を検討している。それと共に、過失共同正犯という問題も研究している。 
研究の進展から見れば、立法論からの研究と解釈論からの研究が存在する。そして、この問題に
関心を寄せている学者の中で、多くの者は立法論に基づいて過失共同正犯を認めるべきだと主張す
る。すなわち、中国刑法25条によれば、共同過失犯罪は完全に排除されるが、刑事政策的に考えれ
ば、過失共同正犯には刑罰必要性があるため、現行刑法の規定には欠陥があるといわざるをえず、
改正されなければならない。 
しかし、このような立法論からの提案は、実際の問題の解決にとって何の役にも立たないのでは
ないだろうか。そして、刑事政策上の刑罰必要性のみから過失共同正犯を肯定するという考え方も、
納得のいくものではないであろう。 
したがって、現行刑法 25 条から共同過失犯罪を肯定できる解釈論を探求する道を選択するほか
ない。ここで注目したいのは、張明楷が、以下のような二つの解釈の方法を提供していることであ
る。すなわち、①刑法25条1項によって規定される「共同犯罪」というのは、狭義の共犯すなわち
教唆犯と幇助犯だけを指す。したがって、過失教唆犯と過失幇助犯のみが否定される。そのため、
25条2項の規定は、共同過失犯罪に対して統一的正犯体系を採ることを意味することになる。つま
り、二人以上が共同過失をもって犯罪を行う場合に、共同正犯ではなく、正犯とされる。したがっ
て、過失共同正犯だけが存在する。②刑法25条1項によって規定される「共同故意犯罪」を「共同
して意識的に犯罪する」ことと理解すれば、過失共同正犯を25条1項に読み込むことは十分可能で
あるといえる144。 
こうした解釈は、解釈論から過失共同正犯を認めることにとって大きな進展だといえるが、この
解釈が本当に説得的であるかどうかについては疑問が残る。 
中国においては、共同過失犯罪を認めるには重大な理論的障害と法律的障害があり、共同過失犯
罪を否定する考え方が依然として通説の地位を占めている。しかしながら、中国刑法２５条２項を
解釈して共同過失犯罪を観念する余地があるといえるだろう。 
                                                        
144 張・前掲注（80）365頁参照。 
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第四章 中国における共同過失犯罪の処理 
――刑法 25条 2項の解釈を中心として―― 
 
一 共同過失犯罪の実体 
中国刑法25条2項前段は「2人以上共同して過失による犯罪を犯した」と規定している。これは、
二人以上の者の過失行為が競合して一定の犯罪結果を惹起させる場合であるといえるが、過失競合
の内部で様々な類型があるため、それぞれの類型の構造を明らかにすることによって、共同過失犯
罪の研究に基礎を提供する必要がある。 
過失の競合とは、一つの構成要件的結果の発生に対して複数の行為者の過失が存在する場合をい
い、形態として、行為者と被害者の対向型の過失競合の類型（対向型過失競合）と複数の行為者の
並行型の過失競合の類型（並行型過失競合）に分かれ、後者は、対等な行為者の過失が同時的・並
列的に競合する類型（並列型過失競合）と、直接過失行為者の過失の背後にさらに別の過失行為者
の過失が存在し、並列的に競合する類型（直列型過失競合）とに分かれる145。さらに、過失行為と
結果発生の関係から、並存的競合（各人の過失行為がそれぞれ独立に結果発生の危険を含み、他方
の過失行為がなくても結果が発生するような場合）、重畳的競合（一方の過失だけで結果は発生する
が、他方に過失がなければ結果の発生は防止しうるという関係に立つ場合）、累積的競合（各人の過
失行為がそれだけでは結果発生の危険を含まないが、他人の過失行為とあいまって結果発生の危険
が生じるという関係に立つ場合）とに分かれる146。 
以上のような過失競合についての分類は、各類型において関与者の間の関係および過失行為と結
果との因果関係を解明することに基礎的な意味があるといえよう。とにかく、一つの事件・事故に、
注意義務違反と見うる過失行為が競合して、法益侵害結果を引き起こした場合が広い意味での「過
失競合」といえよう147。したがって、様々な過失競合の類型においては、複数の過失犯として処理
される場合（過失同時犯）もあるし、過失共同実行犯（過失共同正犯）として処理される場合もあ
                                                        
145 高橋・前掲注（31）236頁参照。 
146 西原春夫「監督過失の限界設定と信頼の原則（上）」法曹時報30巻2号（1978）6頁以下参照。 
147 嶋矢貴之「過失競合と過失共同正犯の適用範囲」『三井誠先生古稀祝賀論文集』（成文堂、2012）207頁参照。 
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る。 
とにかく、過失競合の場合には、それぞれの行為者の予見可能性、結果回避義務、因果関係など
の存否を判断することがはなはだ困難となる。他方で、過失競合の類型の多くは、システム化され
た協働関係にある作業において生じるものであるが、担当職務の異質性から「過失共同正犯」とし
て捉えられる類型ではない 148。このことはとくに直列型過失競合に体現されている。しかし、並列
型過失競合については過失共同正犯が認められるか否かを検討する必要がある。なぜなら、複数の
行為者の間に共同の注意義務があり、事後に行為と結果との間の具体的な因果関係が確定できず、
また、信頼の原則が適用できなければ、過失共同正犯を認めるべき可能性があるかもしれないから
である。 
注意が必要なのは、過失同時犯と処理されるとしても過失共同正犯と処理されるとしても、その
前提条件としては過失犯の成立要件を満たすということである。たとえば、予見可能性、予見義務、
結果回避可能性、結果回避義務などがなければならないため、具体的な行為者の行為が過失犯の構
成要件に該当することが確定できれば、過失共同正犯を肯定する余地があるとしても、過失単独犯
として処理されることが一般的であろう。日本においては、過失共同正犯を認める学説が多数を占
めているが、実際に明晰に過失共同正犯を認める判例も珍しいといえよう。今まで、下級審を含め
て過失共同正犯を認める判例はほんの九件に過ぎず、大多数の過失競合事案は過失同時犯として処
理されている。その原因としては、第一に、肯定説の柱としての「共同義務の共同違反」自体の内
実が明確とはいえない。第二に、実務において過失共同正犯を全面的に肯定するとすれば、処罰範
囲が不当に拡大されるのではないかというおそれがあることなどが考えられる。しかし、過失同時
犯を適用してもすべての過失競合の場合を規制することはできないであろう。適用される事案が少
なくても、過失共同正犯はそれ自体に価値があるといわなければならない。 
私見によれば、中国刑法 25 条 2 項によって規定される共同過失犯罪は、広義の過失競合を指す
ということである。それはさらに直列型過失競合と並列型過失競合に分けられる。前者は主に監督
過失を指すのであって、それぞれの行為者の地位と職責の違いから、前提事実から共同義務の形成
を基礎づけることが困難となる。したがって、この場合には過失共同正犯を認めることは無理であ
ろう。しかし、後者においては、それぞれの行為者の地位が平等であって、共同義務を形成する前
提事実があるため、過失共同正犯を認める可能性がないとはいえない。しかし、このような可能性
は各行為者の間に一定の危険な行為を実行する意思連絡が存在することを前提としているため、意
思連絡に基づく共同の行為計画がなければ、過失同時犯として処理されるだろう。そして、論理的
に過失共同正犯を認める可能性がある以上、過失教唆犯と過失幇助犯を認める可能性もあるはずで
                                                        
148 高橋則夫ほか『刑法理論の味わい方』（日本評論社、2014）204頁参照。 
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あるが、これは過失犯には共犯体系を適用して、正犯と共犯を区別することを意味するのかが問題
になる。前述のように、中国刑法25条1項によって規定されている共同故意犯罪について、機能的
統一的正犯体系が適用され、他方で25条2項の共同過失犯罪に共犯体系が適用されているとすれば、
同じ刑法典に対立する二つの犯罪関与体系が存在していることになるが、解釈論的にはそれは許容
し難い。したがって、以下では、中国刑法25条2項の解釈によってこの難題を解決することを試み
ることにしたい。 
 
二 「刑事責任を負うべき者」についての解釈 
中国刑法 25 条 2 項によれば、「2 人以上共同して過失による犯罪を犯したときは、共同犯罪とし
て処断しない。刑事責任を負うべき者は、それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する。」ことにな
る。私見によれば、１文が規定する「共同犯罪として処断しない」というのはただの注意規定に過
ぎず、削除されてもかまわない。したがって、共同過失犯罪という概念が存在し得ることになるが、
それに対する規制は2文によって決定されることになる。文言から見れば、「刑事責任を負うべき者」
というのは、中国刑法が共同過失犯罪という現象に対する基本的態度を示している。すなわち、共
同過失犯という現象を肯定するが、すべての共同過失犯罪を刑法の規制範囲に入れることを意味す
るのではなく、「刑事責任」を負うべき者に限って刑法的評価を受けると解釈することができる。す
なわち、共同過失犯罪には刑事責任を負わなければならない類型と刑事責任を負う必要がない類型
が含まれていることになる。さらに、過失共同犯罪は、狭義の過失競合、過失共同正犯、過失教唆
犯、過失幇助犯に分けられるが、狭義の過失共犯は処罰範囲から除外されなければならないため、
結局、「刑事責任を負うべき」場合は狭義の過失同時犯と過失共同正犯に限定されることになる。こ
の両者はともに正犯であるから、その正犯性の認定が中心的問題となり、共同過失犯罪も統一的正
犯体系によって規制する余地がある。 
しかし、なぜ過失教唆犯と過失幇助犯を処罰範囲から除外されなければならないのか。このこと
は「刑事責任」の解釈によって決定されるだろう。すなわち、「刑事責任を負うべき者」という規定
が正犯性の判断に基礎づけられるのかが問わなければならない。そのため、「刑事責任」の意味を検
討する必要があり、それに加えて、この規定と正犯性判断の結合点を見つけ出さなければならない。 
（一）刑事責任の意味 
刑事責任は刑法の基本的内容であり、刑事立法と刑事司法を結びつけるために不可欠なものであ
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る。刑事責任は刑法学の体系の基本的要素である149。中国の刑法典においては、刑事責任という文
言が数多く使用されているため、解釈論的に刑事責任の意味とその地位について全面的に検討する
必要があるであろう。しかし、中国の伝統的な刑法の教科書においては、この問題についてほとん
ど言及されておらず、刑法理論においては重要視されてこなかったが150、最近になって、刑事責任
の問題についての研究が盛んに行われている。しかし、刑事責任の意味が一体何なのかという問題
については定説がない。概観すれば、主に以下のような見解がある151。すなわち、①法律効果説（引
き受け説）によれば、刑事責任は行為者が犯罪行為を行ったがゆえに惹起された法律効果と解され
ることになる152。②法律義務説によれば、刑事責任はあくまでも法律義務あるいは懲罰義務の一種
である。たとえば、「いわゆる刑事責任とは、犯罪者が自ら行ったその犯罪行為を理由として、刑法
上の規定を通じて国家に対して負うべき最も強い否定的な評価を体現する懲罰義務である。」153とす
る見解が主張されている。③否定的評価説（非難説）によれば、刑事責任とはまさに、裁判所が犯
罪行為と犯罪者に対して行う否定的な評価および非難である154。④法律責任説によれば、刑事責任
とは刑法規範に反する行為を行った行為者が負うべき、国家の裁判機関が刑罰の威力を持って本人
およびその行為に対して行う否定的な評価である 155。 
このように、中国の学者は刑事責任の意味について多種多様な見解を主張しており、まさに混乱
状況となっているといわざるをえない156。また、その原因は、学者たちが自分なりの刑事責任に対
する理解をそのまま刑法学に導入している点にあり、まさに「群盲象をなでる」という状況にある
といえる157。現在の多数説によれば、刑事責任は主として犯罪の法律効果と指すが、「刑事責任」と
いう言葉が刑法25条2項2文における意味を解釈することができないし、刑法の体系における地位
も確定できない。したがって、まずは「刑事責任」、とりわけ「責任」という文言から検討しなけれ
ばならない。 
刑法学において、責任には以下のような三つの意味が含まれている。すなわち、（1）法律上の負
担ということであって、これは責任の客観的意味であり、この意味で、責任は義務または制裁と同
義なものである。（2）法律上の地位ということであって、これは責任の主観的意味であり、刑法的
                                                        
149 張文『刑事責任要義』（北京大学出版社、1997）1頁以下参照。 
150 馬克昌『馬克昌文集』（武漢大学出版社、2012）387頁参照。 
151 以下のような刑事責任の中味についてのさまざまな見解の総結は、馬・前掲注（146）309頁以下参照。 
152 たとえば、『中国大百科全書．法学』では、刑事責任を「犯罪の主体は法律が禁止される行為を行ったがゆえに
相応の法律効果を負うべきものであって、その責任は犯罪を行った者だけが負うもの」と定義するのである。 
153 何秉松編『刑法若干理論問題研究』（四川大学出版社、1992）11頁以下参照。 
154 何秉松編『刑法教科書』（中国法制出版社、1993）353頁参照。 
155 趙秉志編『刑法新探索』（群衆出版社、1993）212頁以下参照。 
156 黎宏「関於『刑事責任』的另一種理解」清華法学2009年第2期25頁以下参照。 
157 陳興良「從刑事責任理論到責任主義――一個学術史的考察」清華法学2009年2期16頁以下参照。 
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意味での制裁を受けるべき者は、必ず刑法上一定の地位を占めている者であるから、学説ではこの
ような地位を責任とも称する。（3）法律上の状態というものである。刑法上の責任は主にこのよう
な意味を持っている。学説では犯罪の主観要件というのもこの意味である。そうであれば、刑事責
任を負う者、すなわち、刑法上一定の地位を占めて一定の負担を負うべき者は、必ず一定の心理状
態と精神状態があるわけである。いわゆる責任とは、主観面においてこのような法定な心理状態と
精神状態のすべてを具備することを意味する158。 
このように、中国の刑法学界においては、刑事責任についての理解が多岐に渡っているといえる
が、基本的に上述の（1）と（2）の意味で理解されている。すなわち、基本的には、刑事責任を、
犯罪が成立した後、行為者が負うべき法律効果と理解している159。例えば、馬克昌は、「刑法の規定
からも、刑法学の理論からも、刑事責任は犯罪の法律効果として理解されることになる。」160と指摘
する。 
しかし、刑事責任を犯罪の法律効果としてのみ理解するとすれば、解釈論においては解決できな
い多くの問題が生じるであろう。たとえば、中国刑法5条は「刑の軽重は、犯罪者が犯した罪及び
その負うべき刑事責任と相応しなければならない。」と規定している。ここでの「刑事責任」を「犯
罪の法律効果」と理解すれば、罪行と刑事責任は同義反複になろう。罪行は客観的側面としての行
為の態様及び法益侵害結果であるということを重視すれば、刑事責任は行為者の主観面としての悪
性または非難すべき程度ということに偏重するはずである。なぜなら、刑罰の軽重は明らかに客観
面としての不法の程度及び主観面としての罪責の程度という両面から制約されるからである161。そ
のほか、刑事責任を犯罪の法律効果と解釈すれば、先入観から循環論法になるおそれがあるといえ
る。行為者が最終的に犯罪の法律効果すなわち刑罰を受けることになるのは、その行為が犯罪だか
らである。中国刑法25条2項の2文から見れば、刑事責任を負うべき場合もあるし、刑事責任を負
う必要がない場合もあるが、刑事責任を犯罪の法律効果と理解すれば、犯罪がいったん成立すれば
刑罰阻却事由が存在する場合を除いて、刑事責任を負わなければならないであろう。そうであれば、
刑事責任を犯罪の法律効果と理解することは妥当ではない。 
私見によれば、「刑事責任を負うべき」というのはまさに程度の問題である。すなわち、この文
言は「刑事責任を負うべき程度に達する」と理解することができる。そうであれば、「刑事責任を負
うべき」を「可罰性がある」と読み換えることもできる。換言すれば、共同過失犯罪には、可罰的
共同過失犯罪と不可罰的共同過失犯罪がある。可罰性がある限り、共同過失犯罪は刑法の規制範囲
                                                        
158  陳瑾昆『刑法総則講義』（中国方正出版社、2004）93頁以下参照。 
159
 李永升「刑事責任的概念和本質探究」河南科技大学学報（社会科学版）2008年第4期第88頁参照。 
160  馬克昌『比較刑法原理』（武漢大学出版社、2002）875頁参照。 
161 この点については、黎・前掲注（157）27頁以下参照。 
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に入ることになる。しかし、こうした解釈は新たな問題を生じさせる。すなわち、可罰性の内容は
何であるのか、なぜ共同過失犯罪は可罰的類型と不可罰的類型に分けられるのか、その区別基準は
どこにあるのか、という問題である。犯罪が成立するためには、その行為に構成要件該当性、違法
性、有責性が認められなければならないが、不可罰的事由としては、少なくとも以下のような事由
がある。たとえば、刑法上の行為ではない、構成要件該当性がない、違法性がない、責任がないな
どである。さらに、特殊な場合には、構成要件該当性、違法性、有責性が同時に存在したとしても、
一身専属的な刑罰阻却事由が存在しうる。したがって、不可罰の意味は多種多様であるから、どの
意味でこの言葉を適用するのかということをまず解明しなければならないであろう。 
（二）可罰性の意味 
犯罪は、規範論的には、行為規範と義務規範によって構成され、前者が「（規範的）違法性」、後
者が「（規範的）責任」である。そして、それぞれにおいて、制裁規範が備わり、前者では「（可罰
的）違法性」として、後者では「（可罰的）責任」として付加されることとなる。そうであれば、犯
罪は違法、有責かつ可罰的な行為であるが、構成要件は違法類型かつ責任類型であり、そして可罰
類型である以上、犯罪の成否は、行為→構成要件該当性→違法阻却→責任阻却→可罰性阻却という
判断順序で行うことになる 162。したがって、ここでいわゆる可罰性というのも、程度概念であろう。
すなわち、違法性と有責性があっても、制裁規範を発動する必要がなければ、可罰性の範囲から排
除されることになる。以下では、可罰的違法性と可罰的責任を例に可罰性の意味を検討してみよう。 
1 可罰的違法性 
可罰的違法性というのは日本の実務において発展してきた概念である。その主唱者である佐伯千
仞は、この理論について以下のように説明する。すなわち、犯罪は違法な行為であるが、違法な行
為のすべてが犯罪となるわけではない。犯罪となるのは、違法な行為のうちの一部分にすぎないの
である。そしてある違法行為が、犯罪であるためには、それが法律の定めるいずれかの犯罪類型に
あてはまることを要するが、この犯罪類型は――ことを違法に限っていえば――刑罰に値する違法
行為が類型化されたもの（可罰的違法類型）であり、違法は、このように可罰的違法として、刑法
的特殊性をおびてくるのである。それは、犯罪すなわち刑罰を科せられる違法行為と、そうでない
違法行為との間には、違法性自体においてちがいがあるのではないかということを問題とするもの
で、つまり、違法性というものが、根本においては、法秩序全体に通ずる統一的なものでありなが
                                                        
162 高橋・前掲注（31）62頁以下参照。 
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ら、その発現形式においては、さまざまの種別があり、また軽重の段階があるという認識に立つも
のである。こうみてくると、可罰的違法性とは、行為の違法性が、刑罰という強力な対策を必要と
し、かつまた、それに適するような質と量をもっていることだとすることができる 163。違法性の質
とは主に違法の相対性の問題にかかっているが164、違法の量は「狭義の可罰的違法性」とも称され
る。さらに、法益侵害の程度によって絶対的軽微型と相対的軽微型に分けられる。前者によれば、
法益侵害の程度が極めて軽微であることを理由に、刑法の謙抑性に基づいて、処罰の範囲から排除
されることになり、構成要件該当性が直接否定されうる。後者は侵害された法益と保護された法益
を天秤にかけ、保護された法益が侵害された法益より大きいことを理由に、法益均衡の原則165によ
って、可罰性の範囲から排除されることになる。 
2 可罰的責任 
責任についての理論は、結果的責任論から心理的責任論に発展し、最終的には規範的責任論に帰
着しているといえるが、近時では、機能的責任論も有力的に主張されている。結果的責任論は古い
責任観念であるといえよう。この考え方によれば、発生した結果だけが重視され、行為者の主観面
または非難すべきかなどを問わずに、行為者に刑事責任を負わせることになる。心理的責任論によ
れば、行為者の行為と危害結果との因果関係というような客観的つながりがあれば処罰されること
になり、行為者の主観面が惹起された危害的結果とつながりがある限りで、行為者の刑事責任を追
及することができる。規範的責任論によれば、刑法上の責任とは、行為者が不法行為を行うときに
存在する非難可能性である。抽象的にいえば、行為者が他の適法な行為を行うこともできたのに、
違法な行為を選択したことを非難すべきであり、このように行為を行った行為者には責任があるこ
とになる166。すなわち、規範的責任論は責任の対象についての評価を強調することで、期待可能性
の理論を発展させてきたのである。この意味で、責任も程度概念となり、一定の程度の非難可能性
を具備しなければならないことになる。それが認められてはじめて、行為者を処罰することに意味
が認められる。 
                                                        
163 佐伯千仞『刑法における違法性の理論』（有斐閣、1974）391頁。 
164 曽根威彦「違法の統一性と相対性」『香川達夫博士古稀祝賀論文集』（成文堂、1996）124頁以下参照。 
165 内藤謙『刑法講義総論（中）』（有斐閣、1986）420頁以下。 
166 馮軍「刑法中的責任原則――兼与張明楷教授商榷」中外法学2012年第1期44頁以下参照。 
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（三）小括 
上述のように、刑法においては、可罰性の内容には可罰的違法性と可罰的責任が含まれている。
すなわち、行為者の行為は一定程度の法益侵害があり、それに当該行為者に非難すべき程度の可罰
性があってはじめて、行為者に刑事責任を負わせることが可能になる。このことは共同過失犯罪に
も適用されるはずである。前述のように、共同過失犯罪とは、二人以上の行為者の行為が競合して
ある犯罪結果が惹起されたということであって、過失同時犯、過失共同正犯、過失教唆犯、過失幇
助犯などの類型が存在している。しかし、刑法はこれらすべての類型が処罰に値するか否かを検討
しなければならない。「刑事責任を負うべき」というのは、可罰性の程度についての説明であるとす
れば、共同過失犯罪も可罰的違法性と可罰的責任が存在しなければ、処罰することができない。過
失同時犯については、行為者の間に意思連絡が存在しない、二つ以上の過失行為が偶然に結合して
結果を惹起したにすぎないため、それぞれの行為者が各自の注意義務に違反したかを独立に判断す
れば足りる。なぜなら、この場合には、行為者があくまでも自分の行為についてのみ責任を負うか
らである。以下では、過失共同正犯と過失教唆犯の処理について検討を加える。 
 
三 過失教唆犯と過失幇助犯 
（一）過失教唆犯とその可罰性 
過失教唆犯とは、過失によって他人に犯罪を行わせることであり、以下のような二つの類型が存
在している。すなわち、第一に、過失によって他人に犯罪を故意に実行させる場合である。たとえ
ば、甲は雑談の際に無意識にある倉庫には警備員がいないということを漏らし、乙がこの情報を手
にした後、この倉庫を窃盗する犯意を生じて、さらに実行したという場合である167。第二に、過失
によって他人に過失犯罪を実行させる場合である。すなわち、要求、命令、説得、激励、誘惑など
の方法で、そもそも過失行為を実行する意図がない人に過失行為を実行する意図を生じさせ、また
はそもそも過失行為を実行しようとする意図があるが、決意が強固でない人に過失行為を実行させ
る場合である168。たとえば、甲は飛行機に乗るために、タクシーの運転手である乙に速度を上げる
よう催促し、乙はこの要求を応じて、制限速度を超えて運転した結果、交通事故を引き起こして、
丙が死亡したという場合である。 
                                                        
167 陳・前掲注（72）400頁以下参照。 
168 候国雲『過失犯論』（人民群衆出版社、1992）169頁。 
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第一の場合の過失教唆犯については、可罰性がないということが明らかであろう。なぜなら、も
しこの場合であっても過失教唆犯として処罰されるとすれば、すべての人は自分のどのような発言
が犯罪になるかを予測できなくなり、その結果、言論の自由がなくなるからである。この意味で、
それは刑法上の行為ではないために処罰できないと理解するのが適切である。 
そのため、第二の場合の過失教唆犯が処罰されるか否かが中心的な問題となる。私見によれば、
過失教唆犯が認められるのは、以下の場合に限定される。すなわち、教唆に基づいて行われた他人
の行為それ自体は違法行為（たとえば、行政的違法行為または民事的不法行為）であるかもしれな
いが、当該行為によってさらに重大な法益侵害結果が惹起される場合に犯罪になるのである。なぜ
なら、教唆という文言は故意の心理状態によって支配される行為、つまり、意識的に他人に犯罪を
実行させることであるとされているからである。そうであれば、教唆者の立場からは、自分の行為
が他人に犯罪を実行させ、そこから生じる結果を希望または認容するという故意が認められる場合
にのみ教唆が認められる。これに対して、被教唆者の立場からすれば、他人に唆されて故意による
犯罪を実行してはじめて、教唆されたということができる。もし他人の指示を受けて過失犯罪を実
行すれば、指示した者は他人の過失行為を利用する間接正犯となり、過失教唆犯でとはならないで
あろう169。 
たとえば、「自己の製造した 3 石 4 斗の焼酎に 1 立方センチメートル中 2 ないし 3 ミリグラムの
メタノールが含有することを知らずに、その売却を情を知らない第三者に依頼し、その内約 1 石 4
斗7升が他に販売された」という事案について、原審は被告人を過失によるメタノール含有飲食物
販売取締規定違反の教唆罪として処断したが、東京高判昭和26・11・7判特25号31頁は、原判決
を破棄して次のように判示している。すなわち、「同女が右焼酎につきその規定量を超えるメタメー
ルを含有する飲料水であるということを知らずしてその内約1石4斗7升を販売したというのであ
るから、結局被告人は右Hの過失による有毒飲食物等取締違反罪を教唆したという訳になる。然る
に教唆とは他人をして犯意を起こさせることを要素とする行為であるから過失犯に対する教唆とい
う観念はこれを認める余地がない……そこで若し被告人が規定量を超えるメタメールを含有する
ものであることを認識しながら右飲料水を前記Hの過失を利用して販売するという犯意を有してい
たとしたら被告人にいわゆる間接正犯の責を問うて然るべきであるが被告人にかかる犯意があった
ことも記録上これを認定することが出来ないから被告人の所為を間接正犯であるとする訳にもいか
ない。これを要するに被告人に対する有毒飲食物取締令違反教唆の公訴事実はこれを認めるに足る
犯罪の証明がないものといわざるをえないからこれを有罪と認定処断した原判決は違法でありこと
                                                        
169 陳・前掲注（72）401頁以下参照。 
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点においても破棄を免れない」170。 
本判決も、「教唆」をこのように解釈することを支持しており、原則的に過失教唆犯の成立は認
められない。そして、結果的加重犯の場合には、基本犯については故意が必要であるが、学説上、
加重結果に対しては少なくとも過失が必要であると一般に解されている。したがって、他人に基本
犯を教唆したが、被教唆者が当該基本行為を実行するとき加重的結果を惹起させたという場合が想
定できるであろう。この意味では、確かに過失教唆犯が観念できるが、刑罰を発動してこのような
場合を規制する必要があるかが問われなければならない。なぜなら、教唆者が教唆した行為自体は
犯罪ではないからである。 
結論としては、①教唆行為は構成要件に該当しない基本行為に限定される以上、被教唆者が当該
基本行為を実行しても、構成要件該当性が認められない。この段階では、教唆行為は基本行為の実
行を指示するだけであるから、その行為自体には可罰性がないといわざるをえない。②いったん被
教唆者が基本行為としての教唆行為を実行すれば、このような基本行為から加重結果を惹起させた
という因果の流れは教唆者のコントロールから離れることになる。③このような類型の共同過失犯
罪においては、少なくとも被教唆者は加重結果に対して責任を負うべきである。教唆者については、
その実行した教唆行為は他の法律において違法であっても、刑法の最終手段性という観点からは可
罰的違法性がないといわざるをえない。したがって、刑罰を持って当該教唆者を処罰する必要がな
いという結論に至るのである。 
（二）過失幇助犯とその可罰性 
過失幇助犯とは、過失によって他人の犯罪を助成することである。過失教唆犯と比較して、過失
幇助犯も以下のような二つ類型が存在している。すなわち、第一に、過失によって他人の故意犯罪
の実現に加功したという場合である。たとえば、中国の民国時期の「暫行新刑例」36 条は、「他人
の故意犯罪に際して、過失によってその結果を助成した者は、過失共同正犯に準じて処断する」と
規定していた。具体例としては、警官である甲はピストルを持って乙の住宅に訪ね、ピストルを乙
宅に忘れたまま帰ってしまったところ、乙はそのピストルを使って彼の仇人である丙を射殺したと
いう場合である171。第二に、過失によって他人の過失犯罪を幇助したという場合である。たとえば、
甲と乙が射撃を練習する際に甲が銃弾を装填し、乙が射撃した結果、その銃弾は窓を破り通行人で
ある丙に命中し、丙が死亡したという場合である172。 
                                                        
170 西原春夫編『判例刑法研究4』（有斐閣、1981）196頁以下参照。 
171 陳・前掲注（72）402頁参照。 
172 陳・前掲注（72）398頁参照。 
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行為共同説によれば、過失幇助犯を肯定する結論を導き出すことが容易である。また、因果的共
犯論からすれば、過失幇助犯の処罰根拠を説明することにも困難はないといえるだろう。客観的に
いえば、幇助行為は確かに結果の発生を促進する条件を与えている、つまり法益侵害結果の実現に
因果的寄与がある。そこで、過失幇助犯が処罰されるべきかが問題となる。以下では、上述の過失
幇助犯の二つの類型を分析した上で、それぞれの可罰性を検討する。 
まず、第一の類型としての過失幇助犯について注意を要するのが、中国刑法129条における銃器
紛失不報告罪の存在である。これは、法により公務用銃器を装備する者が、銃器を紛失して速やか
に報告せず、重い結果を生じさせたときは、3 年以下の有期懲役または拘役に処する、と規定して
いる。ここでいわゆる「紛失」とは、故意にその銃器を失くすことと解釈することには無理がある
だろう。さらに、「重い結果」が惹起されたのは他人がその紛失した銃器を利用して故意または過失
による犯罪を実行したからである。この意味では、129 条の規定を過失幇助犯について立法したも
のと理解することができるかもしれない。そうだとすれば、このことも、原則的に過失幇助犯を処
罰しないという中国刑法の態度を表しているといえる。すなわち、特別の場合に限って過失幇助犯
を類型化し、それに厳格な条件を付したうえで処罰しているからである。注意しなければならない
のは、ここでいう「重い結果を生じさせた」の地位をめぐって中国の刑法学界では議論が行われて
いるという点である。これを客観的処罰条件（または客観的超過要素）とする見解が有力に主張さ
れている。具体的にいえば、「行為者が銃器を紛失して報告せず、それゆえに重い結果を惹起させた
のであれば、行為者が当該重い結果を希望または容認するかを問わず（肯定できるのは、行為者が
重い結果が発生する可能性を予見しているということだけである）、犯罪と論ずべきである。したが
って、本条の「重い結果を生じさせた」というのは構成要件要素であるが、行為者がそれに対する
認識または希望または容認する態度は必要ではないため、故意の規制範囲を超える客観的要素と見
なすことができるだろう」173。しかし、客観的処罰条件等については、むしろ、違法性や責任と関
連づけることが検討されるべきである174。そうであれば、「重い結果を惹起させた」ということが可
罰性の要求に応じて、公共安全に対する侵害または危険を可罰的な程度に高める事情として違法構
成要件に属すると解釈することが可能である。それに、法に基づいて公務用銃器を装備する者は、
つねに銃器の状態に関心を抱かなければならない義務があり、そして、いったん銃器を紛失したこ
とに気づけば、他人がこの銃器を使って重い結果を惹起する可能性が容易に予見できるであろう。
この意味で、責任主義の要請が間接的に充足されているといえるのである。 
とにかく、このような類型の過失幇助犯については、中国刑法においては、129 条のみが規制の
                                                        
173 張・前掲注（80）628頁参照。 
174 松原芳博『刑法総論』（日本評論社、2013）58頁参照。 
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対象としているが、厳しい条件が付加されており、重い結果が発生した場合にのみ処罰されること
になる。これも中国刑法の謙抑的態度の現れであろう。 
次に、第二の類型としての過失幇助犯については、行為者の間に意思連絡が存在しないため、過
失の競合と見なすことができる。そのため、それぞれの過失行為が過失犯として処罰されるか否か
のみを判断すれば十分であろう。実際には、この類型の過失幇助犯においては、幇助行為がつねに
日常的行為であるといえ、それ自体は犯罪ではなく、偶然に他人に利用されることで他人の過失犯
罪を促進する条件を与えているにすぎない。したがって、このような過失幇助行為を刑法の規制範
囲に入れる必要もないといわなければならない。たとえば、上述の例では、銃弾を装填する行為自
体は処罰されないだろう。 
（三）小括 
以上のように、現実には確かに過失教唆犯または過失幇助犯が存在し得る。しかし、過失教唆犯
については、結果的加重犯の内部で部分的に認められるが、一般論としては、その処罰は認められ
ない。したがって、過失教唆犯は刑罰の範囲から除外されなければならない。また、過失幇助犯に
ついては、過失によって他人が故意犯罪を実行することを幇助する場合と過失によって他人が過失
犯罪を実現することを幇助した場合に分けられる。中国刑法129条が規定する銃器紛失不報告罪は、
過失幇助犯について定める特別規定と見なすことができるが、これは中国刑法が例外的に過失幇助
犯を処罰しようとしていることを示している。そうであれば、過失教唆犯と過失幇助犯は原則的に
可罰性がないということになる。中国刑法25条2項後段が規定する「刑事責任を負うべき」という
のはまさにこのような可罰性に対応していると理解することができるだろう。 
 
四 過失共同正犯と統一的正犯体系の整合 
過失教唆犯と過失幇助犯を刑法の規制範囲から除外したとしても、共同過失犯罪に関しては、過
失共同正犯と過失同時犯についてなおも検討する必要がある。しかし、前述のように、本論文の見
解からすれば、中国刑法の犯罪関与体系は機能的統一的正犯体系に親和性がある。ところが、統一
的正犯体系によれば、過失共同正犯が認められないということが前提となっている。以下では、こ
の問題を検討することにしたい。 
前述のように、統一的正犯体系は故意犯に適用する余地がなくとも、過失犯に適用することが考
えられるという見解が有力に主張されている。さらに、こうした考え方は、理論構造の違いからさ
らに内部で見解が分かれている。第一の見解は、故意犯と過失犯の構造は根本的に区別されており、
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故意犯については、行為支配という概念によって各関与類型を確定することできるが、過失犯につ
いては、各関与者の行為類型を確定することが不可能であるから、すべての関与者を正犯としなけ
ればならないとする。第二の見解は、理論上は過失犯の関与者について具体的関与類型を区別する
ことが可能であるが、刑法の過失犯についての規定によれば、統一的に正犯として処理されている
とする見解である。以下では、それぞれの見解を検討する。 
（一）過失犯については関与類型が区別できないとする見解 
ヴェルツェルによれば、過失正犯とは発生結果に対するあらゆる共同惹起であり、その特殊性は
その他の惹起に比較してその共同惹起が目的的に回避可能であったという点にのみ存するのであっ
て、過失犯には、何らの共犯形態も存しないことになる。なぜなら、教唆、幇助も共同惹起に他な
らないからである。さらに、決定づける、援助するというのは目的的な概念であるから、故意と過
失では全く異なった正犯概念が妥当する。すなわち、故意犯については、単なる主観ではない、目
的的な行為支配があり、人が自らの意思目的に従って目的的に現実化した形成が彼に自らの仕業と
して帰属されるのである175。これに対して、過失犯は純粋惹起構成要件と混合惹起構成要件に分か
れ、純粋惹起構成要件は人が望ましくない結果を惹起した（そしてそれが回避可能であった）とい
うこと以上は何も要求していないから、どのような形で惹起されようと重要ではないであろう。こ
れによって、ヴェルツェルは、「故意犯と過失犯では関与類型判断が異なる」、「過失犯関与類型はそ
もそも現行法上存在しない」などの命題を導き出す176。 
以上のような考え方の核心は、故意犯には目的的行為支配が存在するが、過失犯にはこのような
特徴がないため、正犯と共犯を区別する前提がないということにあるといえよう。しかし、この見
解には以下の疑問を提起することが可能である。すなわち、まず、刑法においては、一般に故意犯
と過失犯が区別されており、目的的行為論が過失犯に適用されない以上、その妥当性が疑問になろ
う。次に、正犯と共犯を区別する基準を目的的行為支配に求められなければならないのかも問われ
なければならない。前述のように、正犯性の決定的基準は、犯罪の過程において重要な役割を果し
たかということにあるのであって、行為支配があるのかにあるのではないであろう。 
それにもかかわらず、ロクシンは、通常は、（義務犯を除く）過失犯における正犯共犯の差異は
                                                        
175 Vgl. Hans Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58, 1939, S. 538f. 嶋矢貴之「過失犯の共同正犯論（1）」法学
協会雜誌121巻1号（2004）103頁以下参照。 
176 Vgl. Welzel, a. a. O. (Anm, 176), S. 538f. 嶋矢・前掲注（176）104頁参照。また、ドイツの学者であるガラスとマウラ
ッハも同じような見解をもっている。 内海朋子「過失犯における正犯と共犯の限界とその判断基準について――ドイ
ツの学説状況を中心として」法学政治学論究36号（1998）254頁参照。 
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存しないとする。具体的にいえば、構成要件実現は帰属可能な結果惹起とのみ結びついているため、
共犯の余地がない。行為支配や正犯意思のような区別基準は――ほとんどの無意識的過失の場合に
は行為者の表象と結果の間に何らの関連性も存しないが故に――はじめから問題とならないとして、
意識的過失においては、関与類型の区別は一定程度可能であるが、立法者が両過失を区別しなかっ
た以上は過失の構成要件実現（および正犯と共犯の区別）にそれら（行為支配や正犯意思）は無関
係である、としている177。 
そのほか、プッペも、正犯意思であろうと、行為支配であろうと、正犯と共犯の区別は故意を前
提としており、過失犯に共犯規定を適用することを正当化するような許されない危険に対する因果
的寄与の価値的な相違は存在しないと主張する。その理由としては、過失結果犯の不法はもっぱら
注意義務違反行為による結果の惹起に存し、正犯と共犯を区別するためには何らかの支配以外の要
素で区別することが必要であり、その試みとして、許されない危険の記述で行為支配の有無を決す
ることが考えられるが、許されない危険は大なり小なり因果プロセスの断片にすぎず、現代的な帰
属論の要請からしても、過失犯における正犯共犯の区別は記述的に不可能であるし、規範的にも正
当化されず、統一的正犯論のみが妥当し得る、としている178。 
以上の考え方には論理的構造においては差異が存在するが、その結論が一致することになる。す
なわち、結局は過失犯においては正犯と共犯を区別する可能性と必要性はないため、過失犯には関
与類型の区別が存在せず、統一的正犯体系が適用されることになるという結論を導き出すのである。
しかし、まず、法益侵害の因果の流れという観点からは過失犯の関与者の行為態様が区別できない
となれば、故意犯にもこのような特徴があるのではないか、また、なぜ統一的正犯体系を過失犯だ
けに限って適用するのかが疑問になろう。さらに、故意犯と過失犯の構造上の差異、すなわち、故
意犯には行為支配という正犯性の決定的基準があるが、過失犯には存在しないということからすれ
ば、過失犯には行為支配が存在しない理由については循環論法に陥っているのではないだろうか。
最後に、前述のように、過失教唆犯と過失幇助犯および過失共同正犯を理論的に認めることはそれ
ほど困難ではないであろう。問題の核心は、これを認める意味がどこにあるのかであろう。 
（二）過失犯については関与類型が区別できるとする見解 
前述の考え方は、過失犯には構成要件的結果に対する表象または意欲が存在しないため、初めか
ら正犯と共犯を区別する可能性がないとしている。これに対して、過失犯には正犯と共犯を区別す
る可能性が存在するが、法的には過失正犯として同等に処理されるため、法律上は区別が存在せず、
                                                        
177 Vgl. Claus Roxin, Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. I, 11. Aufl., 1993, §25, Rn. 221. 嶋矢・前掲注（176）104頁参照。 
178 Vgl. Ingeborg Puppe, Wider die fahrlässige Mittäterschaft, GA 2004, S. 129. 嶋矢・前掲注（176）105頁参照。 
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したがって、統一的正犯体系を適用すべきであるとする見解も有力に主張されている。 
たとえば、ヤコブスによれば、過失犯においては、惹起の性質（自ら、他人を通じて、他人と共
に、共犯的に）が区別されずあらゆる関与者が統一化されており、さらに、行為態様が区別され得
るので、関与者のそのランクに従って分類、同ランクとして扱うべき関与者の配分は可能である179。
山中敬一も、「過失犯においても、正犯的形態の行為と共犯的形態の行為とが存在することは否定で
きない。したがって、理論上は過失共犯の可能性は認められる。しかし、現行法は、過失共犯を、
過失正犯とは別の構成要件で規定するのではなく、過失正犯の一形態として規定している。構成要
件上は統一的正犯概念をとるのである」180と指摘する。 
そのほか、注目に値するのは、過失犯については統一的正犯体系が採用されているとの高橋則夫
の主張と上述の見解とは異なっているという点である。すなわち、高橋は、過失犯には正犯と共犯
の区別は存せず、統一的正犯概念が妥当するがゆえに、それぞれについて正犯性の判断が行われな
ければならないと主張する。したがって、過失犯の共同正犯は否定されることになる 181。そして、
過失犯の正犯性の判断については、その核心は注意義務を負うかということにあるが、いわゆる共
同注意義務が存在する場合には、相互的な監督過失の同時正犯に解消できるものであって、各過失
犯の関与者の間につながりとなる媒介が存在しないため、過失犯の共同正犯もその土台が無いこと
になってしまう。 
したがって、高橋は過失犯の関与者を処罰するために、行為者が正犯性すなわち実行行為性を具
備しなければならないとしつつ、すべての過失犯の関与者を処罰するわけではないとする。この趣
旨によれば、この考え方は、限縮的正犯概念から導かれる正犯だけを処罰する見解といえるだろう。
すなわち、実行行為性がないが、教唆または幇助行為だけを行った場合には処罰できないことにな
る。これは過失犯には狭義の共犯が存在するが処罰できないとする見解と理解し得るのであろう182。
これによって、過失共同正犯を否定するのは当然となろう。 
本論文の基本的考え方もこの見解を支持したい。すなわち、解釈論には過失共同正犯を認める余
地があるが、それに対する処罰の必要性を考えれば、共同正犯として処罰する必要がなく、それぞ
れの正犯性を検討した上で、可罰性があるか否かを確定することになる。そう解釈すれば、機能的
統一的正犯体系に親和性があることになる。 
                                                        
179 Vgl. Gunther Jakobs, Akzessorietät. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation, GA 1996, S. 259. 嶋矢・前掲注
（176）112 頁参照。 
180 山中・前掲注（57）347頁参照。 
181 高橋・前掲注（31）456頁参照。 
182 嶋矢・前掲注（176）100頁参照。 
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（三）小括 
前述のように、中国刑法 25 条 2 項では共同過失犯罪とその罰則を規定しているが、①ここでい
わゆる共同過失犯罪とは、二人以上の過失行為が競合してある犯罪結果を惹起した場合である。し
たがって、過失同時犯、過失教唆犯、過失幇助犯、過失共同正犯などの類型が存在し得るのである。
②中国刑法25条1項によれば、共同犯罪の範囲は共同故意犯罪だけに限定される以上、共同過失犯
罪は当然に共同（故意）犯罪として処断されない。なぜなら、両者の構造、帰属原理、射程範囲な
どには差異が存在するからである。③共同過失犯罪が認められる範囲は広範であるが、そのすべて
を処罰範囲に含めることを意味しない。なぜなら、中国刑法25条2項の後段が規定する「刑事責任
を負うべき者」を「可罰性があるとき」と解釈することができるからである。したがって、共同過
失犯罪の個々の類型についてそれぞれ可罰性を検討しなければならない。実際上も、また、理論的
にも過失教唆犯と過失幇助犯を肯定することできるが、過失教唆犯の処罰は認められないであろう。
そして、過失幇助犯については、中国の刑法129条の銃器紛失不報告罪において認められていると
解釈する余地があるが、重い結果を惹起した場合に限って処罰されるため、原則的に過失幇助犯を
処罰しないという態度が明らかにされているといえる。それゆえに、刑法の規制範囲に含まれるの
は過失同時犯と過失共同正犯だけとなる。 
 
五 「それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する」につい
ての解釈 
二つ共同過失犯罪の類型に対する処罰の原則については、中国刑法 25 条 2 項の後段が「それら
が犯した罪に応じてそれぞれ処罰する」と規定するが、この規定をどのように解釈すればいいのか
が問題になる。前述のように、故意共同正犯に適用される「一部実行全部責任」の原理をそのまま
過失共同正犯に適用することはできないため、それぞれの正犯性、すなわち、過失犯が成立するか
が検討されることになり、結局、過失同時犯に解消すべきとする見解とほとんど差がないことにな
る。以下では、過失犯の正犯性の確定について学説を検討する。 
過失同時犯とは、二人以上の行為者が何らの意思連絡もなく、各自が独立して不注意のゆえに同
時に同一の客体に対する侵害を加えることである。すなわち、二人以上の過失行為が競合して、あ
る構成要件的結果、たとえば他人の死を惹起したということである。したがって、過失同時犯に対
しては、各行為者の罪名を確定して処罰すれば十分であるが、処罰すべき行為者の確定が問題とな
る。すなわち、各行為者の行為がたとえば過失致死罪の構成要件に該当するかが問題となる。これ
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は過失同時犯の正犯性の問題でもあり、また、過失同時犯の主体の選別の問題でもある。そして、
それと同時に、複数の過失同時犯に責任をどう分配すべきかに関わる問題でもある。過失同時犯の
正犯性の判断については、二つアプローチが存在している。すなわち、因果関係論からのアプロー
チと実行行為論からのアプローチである。前者は故意犯に適用される正犯と共犯の区別基準を過失
犯にも適用し、行為と結果との関連性を検討することによって、過失犯の正犯性を確定しようとす
るものである。後者は、各行為者が行った過失行為に実行行為性が認められるかということに重点
を置くものである。また、近時、日本の刑法学界においては、刑罰目的論から過失犯の処罰の効果
について疑問を投げかけ、過失同時犯の処罰範囲を限定する見解も有力に主張されている。以下で
は、それぞれの学説を批判的に考察した上で、過失同時犯の処罰根拠と処罰範囲の限定を検討する。 
（一）因果関係論からのアプローチ 
事例一：AとBは精神病院の看護師である。Aは患者であるXが自殺しようとする意図があるこ
とを知った。しかし、Aは、部屋の扉を開けることが禁止されていることを知っているにもかかわ
らず、部屋の扉を開けたまま部屋を離れた。一方で、この部屋の並びには浴室があり、患者が無断
でその浴室に行くおそれがあるため、B はつねにこの浴室の扉にかぎをかけることになっていたと
ころ、AがXの部屋の扉を開けたままにした日に、Bも浴室の扉を閉め忘れたため、患者Xはこっ
そりと浴室に入り、浴槽に水を張り、自殺した。 
事例二：Aが不注意により花火を爆発させ、その際にそばにいたXの衣服に引火し、Xは重篤な
火傷を負ったが、二ヶ月後には、体調が安定した状態にまで回復した。ところが、皮膚移植手術を
する際に、医師BがXの身体に合わない麻酔薬を使ったため、Xは死亡した。 
事例三：Aは野外で炊事をしようとするBにマッチを提供したところ、Bが不注意で火災を引き
起こした。 
事例四：被告人XとYは被害者であるAの主任医師であり、Zは看護師であった。ZはXの指
示でAに全身麻酔の薬を注射する際に、Xの指示と違う注射液を注射したため、Aが死亡した。 
事例五：ある会社の社宅の管理を任されていたＣは、賃貸する部屋の設備が安全であるかという
ことに疑問があったが、部屋の設備が安全であるというBの話を軽信して、設備の検査をせず、ま
た、5名までしか入居させないという契約にも違反して、会社の職員10名をこの部屋に住まわせた
結果、そのうちの9名が一酸化炭素中毒により死亡した183。 
前述のように、ドイツの刑法学界では、多数の見解が、過失犯においては正犯と共犯を区別する
                                                        
183 陳興良＝張軍＝胡雲騰『人民法院刑事指導案例裁判通纂』（北京大学出版社、2013）410頁以下参照。 
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可能性あるいは必要性がないとして、結果と因果関係のある行為を行ったすべての行為者が正犯に
なると主張している。したがって、因果関係の有無とその程度は過失犯の正犯性にとって重要な判
断基準であるといえよう。しかし、周知のように、因果関係を判断する学説としては、条件説、原
因説、相当因果関係説などが対立しており、どの学説が過失同時犯の正犯性の判断に理論的な基礎
を提供することができるかを検討することは回避できないだろう。 
1 条件説 
条件説によれば、結果の惹起に寄与するすべての条件が同視され、因果的寄与をしたすべての行
為者が正犯となる 184。確かに、統一的正犯体系を採用すれば、これは当然の帰結であろう。しかし、
条件説を過失同時犯の正犯性の判断基準とすれば、過失同時犯の主体を選別する機能が無くなって
しまうであろう。すなわち、結果の発生に条件関係があるすべての行為者を正犯とすることは、処
罰範囲が広すぎることになるのではないだろうか。 
この問題に対応するために、条件説も若干の修正を加える。たとえば、惹起した結果を具体的に
限定して、「その行為がなかったならば、その時そのような形状での結果は発生しなかったであろう
といえる限り、その行為とその結果の間に因果関係が存在するのであり、その行為はその結果の条
件＝原因とされるのである」とする見解もある185。そのほか、条件説を採用した上で因果関係中断
論を採用する見解も主張されている。この見解によれば、以下のような場合に因果関係が中断され
ることになる。すなわち、第一に、条件説によってもそもそも因果関係が存在しない場合であり、
第二に、第一行為と結果との間に、責任能力を備える第三者の故意ある第二行為が介入する場合で
ある186。 
しかし、因果関係それ自体は客観的存在であるため、第一行為の結果に対する因果関係が、第二
行為によって消えるわけではない。上述の因果関係中断論において「中断する」か否かの判断は、
あくまでも因果関係の「相当性」についての判断であろう。因果関係中断説の論者は、因果関係が
中断される様々な場合を列挙するが、そのこと自体がその基準の曖昧さを表しているのではないだ
ろうか。 
                                                        
184 林钰雄『新刑法総則』（中国人民大学出版社、2009）119頁参照。 
185 内田文昭『刑法における過失共働の理論』（有斐閣、1973）75頁参照。 
186 因果関係中断論についての論述は、内田・前掲注（186）104頁以下参照。 
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2 原因説 
条件説の欠陥を回避するために、原因説が主張されている。この見解は、すべての結果と条件関
係がある要素から、質的または量的基準に基づいて、さらなる結果の原因を見つけ出す。たとえば、
ビルクマイヤーによれば、刑法における原因は、結果の条件のうち、他の条件に比して結果惹起に
より多く寄与した条件でなければならない 187。 
前述のように、条件説の最大な問題はその基準が明確でないことにある。最有力条件説も、決定
的条件説も、条件と原因の区別について明確な基準を提供することができない。さらに、結果の原
因であるか否かを判断する際に、構成要件を媒介せざるを得ない。そうだとすれば、因果関係の確
定のみから正犯性が基礎づけられるということはできない。たとえば、事例一において、AとBの
結果の発生に対する影響力は同等であるが、各自の行為だけでは結果は発生せず、双方の行為があ
ってはじめて結果が発生したといえよう。この場合、AとBに共に過失致死罪が成立するとすれば、
自分の行為だけでなく、他人の行為およびその結果についても責任を負うということになるだろう。
事例二については、原因説によれば、被害者Xの死亡に最有力な条件を提供しているのは明らかに
Bの過失行為であるが、これによってただちにAの過失行為と結果との間の因果関係が遮断される
と結論づけることはできない。さらに、因果経過において被害者自体の素因が問題となっているた
め、Bについても、被害者Xの特殊な体質が認識できなければ、その過失行為を原因と認定するこ
とはできないだろう。それに対して、事例三については、原因説によればうまく説明することがで
きる。すなわち、B の行為だけが結果の発生に決定的役割を果したといえるため、結果発生の原因
ということになる。しかし、因果関係によるアプローチでなくても、この事例を合理的に説明する
ことが可能であろう。すなわち、Aの行為を過失幇助犯として、処罰の範囲から除外することがで
きるだろう。事例四については、医師Xの指示が正しいとすれば、死亡結果についての責任はすべ
て看護士Zに帰せられる。分業という視点からも、医師は看護師がその指示に従って麻酔をするこ
とを信頼することができるため、医師X とY は、信頼の原則に基づいて患者A の死亡に対する責
任が否定され、ここでは、特に原因説を問題とする必要がない。 
3 相当因果関係説 
周知のように、相当因果関係説は、条件説を基礎として、具体的に因果関係が存在するとされる
原因たる行為と結果との間に、経験則に基づいて、原因たる行為が結果たる事実を惹起したことが
                                                        
187 Vgl. Karl von Birkmeyer, Ueber Ursachenbegriff und Kausalzusammenhang, 1895, S. 7. 内田・前掲注（186）90頁以下
参照。 
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一般的に適当であると考えられる場合に、因果関係が認められるとする見解である 188。この考え方
を過失同時犯に適用すれば、各行為者の行為と結果の発生との間に相当因果関係が認められる限り
で、その正犯性を肯定できるのである。 
しかし、正犯と共犯の区別という問題が、相当因果関係の判断に解消されるのかは疑問であろう。
解消されるとしても、結果の発生と相当因果関係があれば正犯になるとは到底いうことができない。
さらに、根本的な問題としては、正犯と共犯の区別の問題と因果関係の問題は異なるレベルの問題
であろう。すなわち、過失犯の構成要件が故意犯のそれと本質的に異なっているため、構成要件該
当性の問題としての正犯と共犯との区別が過失犯に存在しない、ということを論証することなしに
は、そのような帰結を導くことはできないのである。 
4 小括 
上述のように、条件説であれ、原因説であれ、または相当因果関係説であれ、過失同時犯の正犯
性を基礎づけることはできない。その原因は、因果関係という概念があくまでも行為と結果との間
の関連性に重点を置く一方で、正犯性の判断は行為の性質にかかる問題であるという点に存在する。
さらに、統一的正犯体系を採用するとすれば、正犯と共犯の区別基準によって正犯性を判断するこ
とはできないだろう。 
（二）実行行為論からのアプローチ 
前述のように、正犯性の判断は行為の性質に関連するため、その前提として、どちらの構成要件
の範囲内にある行為なのかを確定すべきである。それゆえに、これは構成要件に関連する問題でも
ある。実行行為論というアプローチにおいても、二つの方向性がありうる。第一の方向性は、正犯
と共犯の区別に立脚するというものであり、第二の方向性は、過失犯の実行行為それ自体に着目す
るというものである。 
1 正犯基準の判断 
過失同時犯においては、過失正犯の実体を具備する行為者だけに処罰が限定されることになるた
め、過失犯の正犯性の内容がどのようなものであるかが中心的な問題となるが、この問題は正犯性
の判断基準と密接に関連している。すなわち、形式的客観説によれば、構成要件に該当する行為の
                                                        
188 木村亀二『刑法総論』（有斐閣、1959）177頁以下参照。 
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一部分を実行すれば正犯となるが、過失同時犯については、各自が注意義務違反行為を行っている
以上、各行為者の行為は過失犯の実行行為を行ったといえよう。そのため、すべての関与者は過失
正犯として処理されることになる。これは統一的正犯体系から導かれる結論とほとんど差異がない
ため、正犯性を限定して処罰範囲を確定する機能を失うことになるだろう。通説としての重要な役
割説によっても、過失同時犯の場合にはどの行為者の行為が結果の発生に重要な役割を果したかを
確定することが困難であろう。その結果、前述した原因説からの帰結と同じになる。 
2 保障人的地位の判断 
新過失論によれば、過失犯の実行行為は、社会生活上必要な注意を守らないで、結果回避のため
の適切な措置をとらなかった行為、すなわち、客観的な注意を怠った落ち度ある行為と解される 189。
この意味では、過失犯の核心を結果回避義務と解する以上、過失犯の中核は不作為にあることにな
るため、保障人的地位（義務）があるか否かという行為主体の問題が、過失犯の正犯性の問題とし
てあらわれることになる190。 
不作為犯は、作為犯と比べれば、国民の自由に対する制限の程度がより高いため、より多くの制
限が加えられる。具体的にいえば、不作為と結果発生との間に因果関係があるということだけで処
罰されるとすれば、処罰範囲が広すぎるということになる。そのため、行為者の保障人的地位が要
求される。周知のように、保障人的地位の発生根拠をめぐって、形式的三分説、先行行為説、排他
的支配説などが対立しているが、過失同時犯について、これらの学説が、処罰される主体を適切に
選別できるのかが問われなければならない。 
まず、形式的三分説によれば、保障人的地位は法令、契約、事務管理または条理から導かれる。
そのため、上述のすべて事例において、各行為者に相応の形式的作為義務が認められるため、選別
の意味がなくなってしまう。さらに、形式的作為義務自体は刑法的義務ではなく、たとえ重大な法
益侵害結果が発生したとしても、このことに変わりないであろう。したがって、形式的作為義務は
適切に過失同時犯の処罰範囲を限定できないのである。 
次に、先行行為説によれば、先行して危険行為を行った行為者のみがこのような危険を取り除く
義務を負うことになる。しかし、この見解によれば、不当に処罰範囲が縮小される恐れがあり、ま
た、反対に処罰範囲が不当に拡大するおそれもある。そして、過失同時犯の場合に、二人以上の行
為者がそれぞれ危険な先行行為を実行しているとすれば、具体的にどちらの先行行為から結果が発
生したといえるか判断することはきわめて困難であろう。 
                                                        
189 高橋・前掲注（31）211頁参照。 
190 高橋・前掲注（31）220頁参照。 
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最後に、通説である排他的支配説によっても十分な解決は得られないように思われる。すなわち、
過失同時犯においては、行為者の間に意思連絡がなく、また、各自の行為が個別に結果発生を排他
的に支配しているということができない。そのため、他人の行為と結合してはじめて結果の発生を
支配できる場合についても、各過失行為者に正犯性が肯定できるかが問題となる。 
3 小括 
前述のように、主体を限定する理論としての正犯性や保障人的地位の判断は、結局、過失同時犯
の処罰主体の特定の場合にも適用されるとは言い難い。正犯性の認定の視点については、統一的正
犯体系からすれば、過失犯の実行行為と結果との間に因果関係があれば正犯となるため、特に正犯
性を認定する必要がない。限縮的正犯概念によれば、正犯性の判断基準については、形式的客観説
から導かれる帰結と統一的正犯体系から導かれる帰結との間にほとんど差がないといえよう。また、
実質的客観説または重要な役割説から導かれる帰結は原因説から導かれる帰結とほとんど同じであ
り、その基準はどちらも不明確であるといえるため、過失同時犯の正犯性の判断に適用することは
できないであろう。そして、過失犯の実行行為の本質を不作為と理解し、不作為犯を限定する法理
としての保障人的地位の判断によって過失同時犯の主体を選別しても、なお説得できない場合もあ
るといわなければならない。 
（三）刑罰目的論からの限定理論 
以上のように、過失同時犯として処罰される主体を正犯性の観点から選別することは困難である。
そのため、日本の刑法学界では、正犯性の観点から過失同時犯の処罰範囲を確定するこうしたアプ
ローチを放棄し、刑事政策論または刑罰目的論の観点から過失犯を処罰する必要性がないことを論
証することで、過失犯不処罰とする見解、または、過失競合の場合には、その中の一人を処罰すれ
ば十分であるとする見解も主張されている。 
1 過失犯からの離脱論 
過失同時犯の処罰範囲を限定する理由は、結果発生と因果関係があるすべての落ち度ある行為を
処罰範囲に含めることはできないという点にある。すなわち、その処罰範囲が不当に拡大されるこ
とを回避するために、一定の基準に従って限定されなければならないのである。こうした問題意識
に基づいて、甲斐克則はいわゆる「過失犯から離脱する理論」を主張する。具体的にいえば、この
考え方は以下のような二つの部分から構成される。すなわち、①客観的相当因果関係説の立場から、
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介在事情として重大な過失がある場合には、当初の過失行為と結果との間の因果関係が否定される。
その際には、各行為者が行った行為の危険性に備わる因果の流れに対する寄与の大きさと強さを考
慮しなければならない。まずどのような過失行為が川の主流になるかを確定すべきであり、その上
で主流が支流を吸収するか否かを検討するのである。主流が全面的に支流を吸収するのであれば、
支流の因果関係が切られることになり、主流だけが正犯とされることになるが、主流と支流が区別
できなければ、一定の条件の下でそれを過失共同正犯とする可能性がある。②第一の命題に対する
補足として、当該因果連鎖に組み込まれた者が、個別事情の中で危険性消滅に向けた一定程度の相
当な注意義務を尽くした場合、少なくとも正犯としての地位から狭義の共犯へと格下げして不可罰
とし、その因果連鎖から解放されることになる191。 
この考え方は因果関係と正犯性の判断という両面を共に考慮しながら過失同時犯の処罰範囲を
限定しようとするものであって、以上のアプローチを折衷するものといえよう。しかし、既述の考
察によれば、この二つのアプローチからの限定は成功せず、この考え方は既述の二つ方向性の欠陥
を同時に具備するように思われる。すなわち、いわゆる主流と支流の区別がはっきりとせず、この
ような区別が可能であったとしても、妥当ではない帰結が導かれるおそれがある。たとえば、直列
的過失競合の場合には、直接行為者に重大な過失があれば、背後の監督的地位にある行為者の過失
行為の因果関係が遮断されることになるが、これは妥当な帰結ではないであろう。さらに、一定程
度の注意義務を履行すれば、なぜ正犯としての地位から狭義の共犯としての地位に格下げされるの
かが十分に説明されないであろう。 
２ 正犯性限定理論 
髙山佳奈子によれば、①過失競合の場合、潜在的に多数の者が有罪と考えられるような状況にお
いては、当事者や被害者、遺族に不公平感を残さない形で法を適用することがきわめて困難である。
さらに、不平等な取扱いは訴追された者とされなかった者の間にも、訴追された者の間にも生じう
るため、こうした不安定な処理が刑罰の感銘力を弱めるおそれがある。これを避けるためには、ご
く限定された形で刑事罰を運用するほかないのである。②一般予防の観点からは、特定の行為を禁
圧することで当該具体的な結果を回避できるならば、その行為だけを処罰することで足りる。特別
予防の観点からも、犯罪的傾向の強くない者においては処罰の必要性も低い以上、刑事罰という峻
厳な法効果を与える対象を限定していく意義がある。そして、応報の観点を重視したとしても、「刑
事責任の拡散」が導かれるわけではない。なぜなら、処罰感情も、物理的に事故を阻止することの
                                                        
191 甲斐克則「過失犯と因果関係」Law﹠Practice5号（2011）254頁。 
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できた者全員に対して同等に向けられるのではなく、最も重大なミスを犯した者、あるいは、体制
構築そのものの失敗が事故の原因だといえる場合にはその責任者に、最も強く向けられると推察さ
れる192。これによって、高山は正犯性が認められる行為者を一人に限定すべきこと、過失犯におい
ても限縮的正犯概念を採用すべきこと、過失による共犯は不可罰とすべきこと、を前提として、一
つの具体的結果に対する過失犯の処罰はせいぜい一人についてしか認めるべきでないということを
導く193。 
この考え方は過失犯の処罰範囲を限定する新たな見解であるといえるが、厳しく批判されている。
まず、どのような理由から過失競合の事案において過失行為に正犯性があるといえる者を1人に限
定するのかが明らかでない。また正犯を1人に限定するとしても、具体的にどちらの行為者に限定
するのかも疑問である。 
３ 過失犯処罰する意味否定論 
過失競合事案においては、刑罰を加えることにいったいどのような意味があるのかということに
関して、田宮裕は刑事制裁の抑制という観点から、刑罰の目的としての一般予防と特別予防の効果
に大きな疑問をもつ。すなわち、一般予防については、過失の場合ほど抑制力の働きえないものは
ないということは確かであり、認識なき過失の場合、刑罰で威喝された行為は意識されていないの
であるから、その威喝はいわば行為者の周辺を無益に通過するのみである、とし、また、特別予防
についても、過失犯は一般市民によって機械的に犯されるものであり、懲罰的な色彩を帯びた刑罰
とならざるを得ないが、注意深い人間へと人格構造を変えるための手段として、懲罰が有効である
かについては疑問がある194、とするのである。 
過失犯の処罰範囲を限定する見解の中でも、この考え方は最も極端なものであるといわざるをえ
ない。前述の高山は、少なくとも1人は正犯として処罰される可能性が残されているが、田宮は過
失犯を処罰しても刑罰の目的としての一般予防と特殊予防が実現されないという観点から、過失犯
の可罰性を完全に否定する。しかし、刑罰目的が実現されるのかという問題は過失犯だけに向けら
れるものではなく、故意犯にも向けられるということができる。刑罰の目的が実現されないという
理由だけで過失犯の可罰性を完全に否定することは極端に過ぎる。過失犯に可罰性があるか否かは、
あくまでも過失犯の本質および法益侵害の程度によって決定されるべきであろう。刑罰の目的は、
過失犯の構造および適用に関して解釈指針として意味を有するにとどまる。たとえば、行為者には
                                                        
192 髙山佳奈子「複数行為による事故の正犯性」『三井誠先生古稀祝賀論文集』（成文堂、2012）198頁。 
193 髙山・前掲注（193）201頁参照。 
194 田宮裕『刑事法の理論と現実』（岩波書店、2000）104頁参照。 
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過失があるが、注意義務を履行したとしても結果が回避できないのであれば、行為者に刑罰を加え
る必要がないし、実益もない。 
４ 積極的一般予防論からの主体限定論 
以上のような田宮の方向性に従って、仲道祐樹は過失犯に対する処罰は積極的一般予防の意味し
かないとし、積極的一般予防論によって過失競合事案の処罰範囲が限定されるとする。そこでは、
「注意義務の認定」が「再発防止策の提示」と同視される。すなわち、①過失競合事案においては、
捜査機関による全容解明作業が行われることが期待される。その全容解明作業は、刑事事件との関
係では、刑事罰の対象となる事実を画定することに向けられる。しかし、一般に「全容解明」に求
められている役割はそれにとどまらない。事故原因を明らかにして、再発防止に役立てるための知
見を蓄積することも、「全容解明」に求められる役割である。②裁判所による過失犯処罰、すなわち
注意義務の認定は、刑事裁判による再発防止策の提示を通じた一般予防という側面を持つのである。
具体的にいえば、再発防止策には、事故を起こした組織に対して、以後の同種事故の発生を防止す
るために要請される特別予防的な再発防止と、その他の同業組織に対して、同種事故の発生を未然
に防止するために要請される一般予防的な再発防止が存在するのである。刑罰を用いる場合には、
この両者の要請を満たすことが必要となる195。 
前述のように、刑罰の目的は指導的役割を果たすに過ぎない。すなわち、具体的な犯罪の構成要
件および適用の解釈を指導するにすぎない。仲道は、過失犯に対する処罰には積極的一般予防の効
果があることを肯定した上で、過失競合の場合に処罰される主体の範囲を限定しようとする。すな
わち、注意義務を認定することによって再発防止対策の意味を考慮するのである。そうすることで、
過失犯の解釈と適用において、犯罪論と刑罰論の限界づけが貫通されるといえよう。この見解は、
過失同時犯が処罰される主体の認定と処罰範囲の限定について、新たな観点を提供するものと評価
することができるであろう。しかし、過失競合の事案において、注意義務の認定はあくまでも実際
の具体的事実に基づかなければならない。こうした認定において、主に将来の再発防止対策の意味
を考慮するとすれば、具体的事案の行為者にとって重すぎる負担になるといわざるをえない。さら
に、国民が自分の行動を予測することができないおそれもある。なぜなら、注意義務の基準は現在
にあり、将来または過去にあるのではないからである。 
                                                        
195  高橋則夫＝仲道祐樹「過失競合における主体の問題」法学セミナ 7ー03号（2013） 
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（四）小括 
過失競合事案について処罰範囲を限定する法理としては、正犯性の認定というアプローチからも、
刑罰の目的というアプローチからも、説得的な帰結が導かれない場合があるように思われる。その
理由は、競合の全体像をあまりに重視し過ぎており、過失それ自体の構造が無視されている点にあ
るといえるであろう。過失同時犯の処罰の原則としては、別々に罪名が確定され、個別的に処罰さ
れることになるため、各行為者の行為それ自体を個別に検討して過失犯が成立するか否かを判断す
べきである。そして、過失犯という領域においては成熟した理論があり、たとえば、結果回避可能
性、許された危険の法理、信頼の原則などによって過失犯の成立範囲が限定され、さらに処罰範囲
を限縮されることになる。したがって、過失同時犯の処罰範囲に対する限定は、過失犯の成立要件
の内部で実現することが可能であろう。具体的にいえば、まずは、過失競合の形態を分類し、前述
のように、行為者が平等な地位にあるのか否かによって、直列型過失競合と並列型過失競合を分類
し、次に、直列型過失競合については、行為者の間の地位と職責の違いから、各自が負うべき注意
義務の内容を区別する。したがって、各自の注意義務の内容を確定する上で、各自の行為に応じた
注意義務に違反するかを判断すればいいのである。たとえば、高橋則夫によれば、過失犯の構成要
件該当性判断は、一定の措置をとらなかったことによって結果が発生したという事実を前提にして、
①誰のミスかを結果から遡って事実的に確定し、②結果回避措置（基準行為）を設定し、③一定の
行為を特定し、④その結果の予見可能性（一般人の危惧感で十分となる）が肯定された後、⑤事前
的結果回避可能性があれば、原則として結果回避義務が肯定されるが、⑥例外的に、信頼の原則な
どの「許された危険」の存在が肯定されれば、結果回避義務違反は否定され、過失の実行行為性が
否定される（この場合には、過失犯における行為規範違反はないという帰結となる）。これに対して、
⑦事後的結果回避可能性は因果関係の問題であり、それが否定されれば、過失犯における制裁規範
が発動しないこととなる196。 
 
 
                                                        
196 高橋・前掲注（31）219頁以下参照。 
 87 
第五章 日本の刑法における共犯体系につ
いての考察 
 
一 はじめに 
日本の共犯規定は、明らかに、正犯と共犯を区別する共犯体系を採用しているが、司法統計年報
によれば、昭和27年から平成10年までの通常第一審における有罪総人員中、共犯者であった人員
の割合は、約 25.4％であるが、関与者が複数であったケースの内訳を見ると、その約 97.9％は、被
告人が正犯として関与した場合である。狭義の共犯とされた場合は非常に少なく、それぞれ、教唆
が約0.2％、幇助犯（従犯）が約1.9％である。さらに、このことは、戦後一貫している現象である。
また、裁判実務上、狭義の共犯とされる割合の高い犯罪類型は、特定のものに偏っている。教唆の
成立が認められる割合が高いのは、犯人蔵匿及び証拠隠滅の罪、偽証の罪であり、幇助犯が認めら
れる割合が高いのは、賭博及び富くじに関する罪、通貨偽造の罪である197。この意味で、実務にお
ける正犯と共犯の区別について、最も特徴的な点として、次の3つの事実が挙げられよう。すなわ
ち、①教唆犯としての処罰が事実上存在しない。②従犯処罰も少なく、各論的事実に左右されてい
る。③共同正犯が事実上大勢を占める198。 つまり、狭義の共犯は、本質的に、共同正犯と同一の法
的性質をもつものであり、教唆犯は共謀共同正犯に解消され、また、従犯と共同正犯の区別も、結
局は名称のうえでの区別にすぎないため、量刑事情と一致する多様な要素が、従犯と共同正犯の区
別基準として理論的にもそのまま妥当する199。 
すなわち、日本の実務では、無意識的に統一的正犯体系に接近しているといえよう200。これに対
して、日本の刑法学界では、基本的に正犯と共犯の関係をめぐって共犯理論が展開されている。し
たがって、論理と実務は乖離しているといえるのである。しかし、正犯概念が実質化されていると
ともに、特に実務において認められている共謀共同正犯を学説が全面的に肯定して以来、このよう
な乖離の程度は大幅に緩和されることとなった。共犯理論と実務の関係については、平野龍一によ
                                                        
197 亀井源太郎『正犯と共犯を区別するということ』（弘文堂、2005）6頁以下参照。 
198 松澤伸「共犯と正犯の区別について――裁判官の思考と共犯理論」『曽根威彦・田口守一先生古稀祝賀論文集（上
巻）』（成文堂、2014）817頁参照。 
199 松澤・前掲注（199）832頁。 
200 平野龍一『犯罪論の諸問題（上）』（有斐閣、1981）135頁参照。 
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れば、「現在判例と学説が大きく分離している例として、共謀共同正犯がある……しかし数十年にわ
たって裁判所が法律によらない裁判をしていると考えるのは、あまりに観念的ではなかろうか。何
が『正しい』解釈であるか、絶対的に決めることができないものである以上、最高裁判所が正しい
と判断して下した判決が『生きた法』であることは、現実的に見るかぎり否定できないところであ
る。したがって問題は『どのようにしてこれを変えてゆくか』という形で提起されなければならな
いであろう」201と。 
厳格な実行共同正犯論の主唱者である団藤重光でさえ、「社会事象の実態に即してみると、実務
が共謀共同正犯の考え方に固執していることにも、すくなくとも一定の限度においては、それなり
の理由がある」と主張し，さらに、日本刑法60条の解釈について、「一定の限度において共謀共同
正犯をみとめる解釈上の余地が充分にあるように思われ、共謀共同正犯を正当な限度において是認
するとともに、その適用が行きすぎにならないように引き締めて行くことが、われわれのとるべき
途ではないか」としている202。 
以上からすれば、共謀共同正犯は実務からも理論からも全面的に支持されているといえよう。こ
のような背景から、「共謀共同正犯の存在によって、実質的には統一的正犯体系化しているという評
価も可能なのである」203 という考え方も主張されているのである。そこで、共謀共同正犯の肥大化
とともに、それは各共犯類型の区別に対してどのような影響を与えるのかが問題となる。例えば、
共謀共同正犯と教唆犯の関係、共謀共同正犯と間接正犯の関係である。そして、この問題は共謀の
射程範囲と共同正犯の本質と関連している。 
以上の問題意識から、本章では、まず正犯概念の実質化が正犯と共犯の関係に対してどのような
影響を与えるかを検討する。それに加えて、共謀共同正犯の理論構成および各共犯類型の間の区別
に対する影響を検討し、最終的には、共犯理論および共犯体系の今後の展開を明らかにする。 
 
二 正犯概念の実質化 
以前から、正犯と共犯の区別は、主に因果関係と構成要件をめぐって展開されてきた。この中で
も、因果関係の判断に関しては、条件説、原因説、相当因果関係説が主張されており、条件説に基
づいて主観説が、原因説に基づいて客観説がそれぞれ主張された。しかし、構成要件の実質化とと
もに、正犯の判断基準も形式的客観説から実質的客観説に転向することになる。さらに、正犯と共
                                                        
201 平野龍一『刑法の基礎』（東京大学出版会、1966）248頁。 
202 団藤重光『実践の法理と法理の実践』（創文社、1986）444頁以下参照。 
203 高橋・前掲注（31）406頁。 
 89 
犯の区別については、違法論のレベルで問題となる。この問題は共犯の処罰根拠と密接に関連して
いる。責任共犯論と違法共犯論によれば、正犯と共犯の違法性は本質的に区別される。すなわち、
正犯自体には独立した違法性が認められるが、共犯者の違法性は、違法の連帯性によって正犯者の
違法性から導かれる。換言すれば、共犯には独立した違法性が認められないのである。共犯体系を
採用しているドイツと日本の刑法学界においては、違法性の本質は法益侵害にあるため、因果的共
犯論が通説として主張されている。したがって、正犯と共犯は法益侵害ということにおいては同じ
であるが、両者が法益侵害の方式と違法性の量においては差異が存在する204。すなわち、正犯は自
己の行為によって直接的に法益を侵害するが、共犯は他人の行為によって間接的に法益を侵害する
のである。したがって、日本においてもドイツにおいても、各関与類型の区別は、同じく法益侵害
を惹起した者の中でも、いかなる行為がどの類型にあたるのか、という点において区別されるとい
うことが出発点となるはずである205。 
それにもかかわらず、日本の学説では、間接正犯や共同正犯に関しても、いわゆる実質的客観説
を前提として、構成要件は評価の問題であるから、その行為が実質的に見て直接単独正犯の実行行
為と同等に「評価しうる」場合には、形式的な実行を分担しなかった者についても正犯性を肯定し
てよい、という主張がなされている206。そして、ドイツにおいても、正犯は構成要件的行為を実現
する過程において中心人物とされているが、このような中心人物という判断基準からは、具体的な
区別基準が導かれない。より正確にいえば、これは価値評価の区別基準にかかわるものであって、
関与者の具体的情状に依拠する方法でしか具体化されない。ロクシンは行為支配を正犯と共犯の区
別基準としているが、こうした観点からは、これは明確な基準ではなく、指導的な役割を果たすに
すぎないといわざるを得ない。正犯は直接正犯、間接正犯、共同正犯に分けられるため、それぞれ
の支配方式は直接支配、意思支配、機能的行為支配と表現されている。それにもかかわらず、直接
正犯という、行為者は自分の手で構成要件的行為を実行すれば正犯になる類型でも、実務において
は、正犯性の確定は必ずしも構成要件的行為に関連していない。間接正犯においては、背後にいる
行為者は、他人を自分の犯罪を実現する道具として利用しており、自身は構成要件の実現に直接関
与しているとはいえない。そして、共同正犯については、共同の実行行為が要求されているが、そ
れは形式的・客観的に構成要件を実現することだけではなく、実質的に構成要件を実現することも
意味している。その結果、正犯性とは結果がどの程度帰属されるか、という客観的帰属の問題であ
り、形式的な意味での実行行為がなされたかどうかは重要ではないと一般に理解されている207。 
                                                        
204 曽根威彦『刑法の重要問題（総論）〔第2版〕』（成文堂、2005）298頁参照。 
205 照沼・前掲注（65）13頁参照。 
206 照沼・前掲注（65）12頁以下参照。 
207 照沼・前掲注（65）13頁参照。 
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一言でいえば、構成要件の実質化とともに、正犯概念も実質化され、その中心的意味はいわゆる
「自分の手で構成要件的行為を実行する」ことを遥かに超えて、要罰性の程度によって正犯性の内
容を決定するという方向に発展していく。その結果、照昭亮介のいうように、それは単に「犯情の
一番悪い人間が正犯である」というだけの主張と大差ないことになってしまいかねないのであり、
もしそうだとすれば、現行法が「わざわざ」共同正犯、教唆、幇助という「3 つの」行為類型を書
き分けて規定したことの説明がつかなくなってしまうし、共同正犯と間接正犯の理論的な区別も不
可能になってしまう208。西原春夫も「構成要件の発展の歴史は、とりもなおさず、その崩壊の歴史
だったのである。」209と鋭く指摘している。そうだとすれば、正犯概念の実質化は最終的に共犯体系
の崩壊を招くことになるだろう。具体的にいえば、以下のことが示されている。 
第一に、正犯概念が実質化されば、正犯と共犯の間の限界は曖昧になり、中心的地位を占めてい
る正犯は従属的地位にある狭義の共犯の領域まで拡張し、正犯が肥大化してしまう。前述の司法統
計年報の正犯と共犯の比率はこのことをはっきり説明している。直接正犯、間接正犯、共同正犯を
含む正犯の類型が大多数を占めれば、事実上は統一的正犯体系に接近していく。これはまさに佐伯
千仭のいうように、実定法を離れた執念を満足させるために作り上げられた広漠不明確な共謀共同
正犯の容赦なき適用によって、実は黒幕でも大物でもない単なる従犯に過ぎぬ多くの人々が正犯と
して不当に重く処罰されている210。 
第二に、正犯概念の実質化は。行為類型の確定において大幅に量刑上の事情を考慮することにな
り、罪名の確定と量刑の順序が逆転するおそれがある。実は、これは「正犯を重く処罰する」とい
う思想を含んでいる。すなわち、判例の認める共謀共同正犯の理論は、まさにこの重い処罰に値す
る者に正犯という名前を与えようとするものである。そして幇助という名前が与えられるのは、軽
い処罰に値するものであるといっても過言ではない211。これはまさに中国の学者である梁根林によ
って主張されており、また高艶東によっても主張されている「量刑は定罪を反製する」という一節
と符合する。具体的にいえば、この見解は以下のように主張している。すなわち、刑事責任こそが
実質的意味がある刑法の結論であり、被告人と国民が関心を抱いている核心でもある。犯罪成立に
よって得られた罪名が量刑において著しくバランスを失うとすれば、罪名を変更して量刑の公正を
実現すべきであり、正確に罪名を確定することよりも量刑を優先することを司法の重心としてはな
らない212。 
                                                        
208 照沼・前掲注（65）13-14頁参照。 
209 西原春夫『刑法総論』（成文堂、1977）132頁。 
210 佐伯千仭『刑法改正の総括的批判』（日本評論社、1975）129頁参照。 
211 平野・前掲注（201）133頁参照。 
212 高艶東「從窃盗到侵占――許霆案的法理与規範分析」中外法学2008年3期。 
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第三に、正犯性の判断を実行行為および構成要件の問題から切り離すと、構成要件の罪刑法定機
能と犯罪個別化機能が共犯の領域で発揮されないことになる。それにもかかわらず、平野龍一は正
犯性の判断と実行行為の問題の分離に有力な根拠を提供する。すなわち、「実行の着手という概念は、
その段階にきたときに処罰するという段階を画する概念であるから、それが正犯行為と一致しなけ
ればならない論理的な必然性はない。正犯行為が行われても未遂としての処罰に価する危険性が発
生しないかぎり処罰しないという態度をとることも十分可能なはずである。逆に正犯者でない者の
行為が実行行為だということも不可能ではないだろう。実行行為とはこのような処罰に値する危険
の発生を伴う行為をいうことになるからである。」213と。この点は、特に間接正犯に関する解釈にお
いてよく現れており、「正犯＝実行行為者」という等式が崩壊し、正犯の判断基準も多種多様になる
とすれば、正犯に対する共犯の実行従属性と要素従属性も従属の基礎を失ってしまう。 
しかし、日本では、曽根威彦などの少数の学者は、依然として構成要件該当性を違法性から截然
と分離し、これを形式的、価値中立的な観念形象とみる「行為類型説」を採用するが214、構成要件
の実質化は回避できない状況にある。一方、西原春夫などの学者のように、犯罪論における構成要
件の独立的地位を否定し、違法性の判断と構成要件該当性の判断を一体化する見解を除いて、大多
数の学者は、依然として構成要件に罪刑法定機能、犯罪個別化機能、違法推定機能、故意規制機能
を認め、構成要件が犯罪論において独立的地位を有することを認める。この意味で、構成要件が実
質化されても、正犯性の判断と構成要件とのつながりは断ち切ることができないであろう215。そこ
で、正犯性の判断基準として実質的客観説が多数を占めている状況において、正犯概念の実質化が
どこまで許されるのかが重要な問題となる。以下、行為支配説と重要な役割説を糸口として、この
問題を検討する。 
（一） 行為支配説と客観的帰属論 
行為支配説によれば、正犯とは構成要件に該当する行為を実現する過程における中心人物であっ
て、犯罪をコントロールしてその結果を惹起した者である。これに対して、共犯は構成要件の実現
に影響を与え、自身も独立して法益を侵害したが、構成要件の実現に対して決定的な影響を与えな
                                                        
213 平野・前掲注（201）130頁参照。 
214 曽根・前掲注（205）49頁以下参照。 
215 しかし、林幹人によれば、正犯と共犯の区別は、違法性の程度とも責任の程度とも関係がなく、むしろ、関与者
間の精神関係を基準としたうえで、対等以上の立場にあった者だけが「正犯」となり、逆に従属的な立場にあった者
が「共犯」となる、というのである。すなわち、構成要件との関連性を完全に離れた次元において正犯性が考慮しよ
うとする見解である。林幹人「正犯の内容――正犯と狭義の共犯の区別」研修601号（1998）3頁以下参照。 
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い。そのため、共犯は副次的な概念にすぎない。そうだとすれば、行為支配説も「構成要件に対す
るコントロールの程度説」と称してもいいであろう。つまり、正犯は構成要件実現のプロセスをコ
ントロールし、構成要件的結果の実現に対して極めて重要な役割を働きしているが、共犯は構成要
件の実現に対して促進的役割を果たすにすぎず、構成要件実現のプロセスをコントロールするとは
到底いうことができない。そうであれば、「行為支配」の「行為」は構成要件的行為すなわち実行行
為と理解される。実行行為に対する支配の程度を強調することによって、関与者の責任の分配に客
観的基礎を提供するのである。この意味で、行為支配説と構成要件の間のつながりは客観的帰属論
の枠組みで説明しうる。 
具体的にいえば、関与者によって創出された実行行為に伴う危険は、最終的に構成要件の射程の
範囲内で実現されると、実現された結果は客観的にこの関与者に帰属され、この関与者も「正犯」
として処罰される。これに対して、関与者によって行われた行為自体は独立して当該構成要件を実
現しないが、他人の行為の助けを借りて構成要件的結果を惹起した場合に、この関与者は当該結果
に対して「二次的」責任のみを負うことになろう。 
すなわち、客観的帰属論は、構成要件の射程内での許されない危険の実現という基準で結果帰属
の範囲を画する考え方であるといえる。この考え方はドイツの多数説となっており、さらに日本、
中国、台湾などにも普及している。客観的帰属論の方法論は、事実的な条件関係の存在を前提とし
て、このような事前の危険創出と事後の危険実現の判断により、事実的危険と規範的危険の類型化
を行うことで帰属基準の体系化を図ることを目指すものである216。中国の学者である陳興良と周光
権は、客観的帰属論の方法論上の意味を高く評価している。例えば、陳興良によれば、客観的帰属
論は、客観的な帰属可能性の問題を解決することを意図している。帰因と帰責の区別に関して、帰
因は事実の問題であって、因果関係の理論によって解決するが、帰責は評価の問題であって、客観
的帰属論によって解決されることになる。客観的帰属論から派生する考え方は、犯罪を構成する客
観的要素を実質的に審査し、犯罪構成理論をより合理化する。中国は客観的帰属論を参照する必要
がある217。周光権も客観的帰属論は方法論的に優越していることが明らかであるとする。つまり、
多重の規則によって遺漏がないことを確保し、正面の判断とともに逆方向の検証も行う基準を確立
し、一般予防という刑罰の効果を提示し、評価の段階性と十分性を強調することで、刑法上の判断
の客観性を確保することになる218。 
しかし、客観的帰属論はあくまでも規範的、実質的な判断体系であって、これを構成要件に入れ
ると、構成要件は必然的にさらに実質化されていく。曽根威彦は以下のように批判する。すなわち、
                                                        
216 山中・前掲注（57）250頁参照。 
217 陳興良「從帰因到帰責――客観帰属理論研究」法学研究2006年2期70頁以下参照。 
218 周光権「客観的帰属論的方法論意義」中外法学2012年2期225頁参照。 
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客観的帰属論は、行為規範論を前提としている点で結果無価値論とは調和し難く、一般予防的考慮
を含んだ規範的判断である点で、違法評価の対象としての事実的判断であるべき構成要件該当性の
判断にはなじまない219。中国の学者である劉艶紅は客観的帰属論を以下のように批判する。すなわ
ち、①客観的帰属論は構成要件理論ではなく、実際は因果関係理論であって、それは帰責の問題を
超えて、可罰性の概念に相当する犯罪成立理論である。②客観的帰属と同時に、主観的帰責も行わ
れている。③三段階の犯罪論体系を曖昧にすることを代価として帰責の判断を行っており、段階的
犯罪論体系によって確保される人権保障機能が大幅に弱められる。④自給自足の理論ではなく、各
種の内容を統合する混合体である220。筆者によれば、「許されざる危険が創出され、この危険が実現
され、実現された危険が構成要件の射程内にある」という三段階によって判断すれば、行為に対し
ては定型的判断が行われ、また実質的価値判断である、全体の法秩序の枠組みで行為が違法である
か否かも判断されることになる。当該結果がこの行為に客観的に帰属できるという結論が導かれる
と、違法論において違法阻却事由がほとんど存在しないことになる。そして、責任というレベルに
おいては、主観的帰属も大幅に客観的帰属論によって果たされることになる。そうであれば、客観
的帰属論は、違法性と責任における判断内容を大幅に取り込むことになり、構成要件の肥大化は回
避できないであろう。さらに、行為支配説の基礎として客観的帰属論によって正犯と共犯を区別す
るとすれば、正犯概念の拡張も回避できないであろう。 
（二）重要な役割説 
因果的共犯論の立場から、実行行為の分担者を「正犯」として重く処罰するという意味で、形式
的客観説が妥当な見解といえよう。しかし、この考え方によれば、社会生活上の共犯現象の多様性
を看取し、「正犯」としての当罰性がある犯罪関与者を十分に捉えることができないことになる。と
りわけ、犯罪が組織的に行われた場合に、犯罪を計画、指揮する背後者については、犯罪の実行に
関与しなくても、犯罪の実現にも重要な役割を果たしているために、実行者に準じる、あるいはそ
れ以上の当罰性があるといわざるをえない。このように背後者を重く処罰する必要性については、
一般的に認められているであろう221。 
そこで、実行行為を構成要件的行為またその一部分であると解釈する一方で、行為支配概念を借
りて実行行為概念を規範的、実質的に理解し、共謀共同正犯を認めると同時に共同正犯の成立範囲
を限定しよう考え方、すなわち実質的客観説が登場することになる。 
                                                        
219 曽根威彦『刑法における結果帰属の理論』（成文堂、2012）157頁、206頁以下参照。 
220 劉艶紅「客観的帰属論；質疑与反思」中外法学2011年6期1216頁参照。 
221 西田・前掲注（32）43頁。 
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例えば、平場安治によれば、単独正犯においても自手実行は必要なく「構成要件に対する目的的
支配」があれば足りるとの前提から、共同正犯についても「実行行為に対する共同正犯各自の共通
包括的な行為支配」があれば足り、「従って極限的には自分としては何ら手を下さなくとも、他人の
行為を支配して自己の犯罪をとげる共同正犯がありうる」、そして、この行為支配は、「謀議者は単
に謀議に関与したというだけでなく、直接実行者の意思に現実に作用し、それをして遂行せしめて
いる」場合に認められる222。 
さらに、藤木英雄によれば、「共同正犯、ことに共謀者の利用行為が、間接正犯が単独正犯と認
められるのと並行した趣旨で、みずから手を下したものと価値的に同一に評価しうるというのであ
れば、共謀者を共同の実行をした者と認める可能性が生じる。そして、二人以上の者が犯罪遂行に
ついて合意に達した場合、この二人の行動を全体的にみたときは、間接正犯における利用関係に対
比すべき実体をそこに見出すことが可能である。なぜなら、共謀参加者に犯罪を遂行すべき、確定
的な意思の合致（共謀）が成立した場合、実行担当者は自己の意思で犯罪を遂行するものではある
が、その意思決定の内容は他の合意者との約束に基づいて形成されたもので、爾後の行動は合意に
より拘束され、実行担当者は実行するかしないかを自分の自由意思であらためて決定することはで
きず、自己の一存で、実行の意思を放棄することは許されないのである。すなわち実行担当者はそ
の意味で、他の共犯者の道具としての役割を果たすのである」223。 
そして、西田典之は、前述のような間接正犯類似説を批判的に考察する上で、いわゆる「準実行
共同正犯論」を主張している。すなわち、実質的実行共同正犯論とは、結局、犯罪の実現において
実行の分担に匹敵し、または、これに準ずるほどの重要な役割を果たしたと認められる場合にも共
同正犯を肯定する見解に帰着することになる。その意味では、準実行共同正犯論とでも呼ぶ方が妥
当かもしれない。既に述べたように、形式的実行共同正犯論も、共犯の処罰根拠を犯罪結果との因
果性に求める立場からは、実行行為＝結果発生の具体的危険を有する行為を正犯原理とするものと
して妥当性を有するものであった。準実行共同正犯論は共犯処罰の具体的妥当性という見地から、
共謀者（非実行者）と実行分担者の間の支配関係、役割分担関係から判断し、犯罪実現に対する事
実的寄与において実行に準ずる重要な役割を果たした共謀者にまで共同正犯の範囲を拡張しようと
するものである224。 
因果的共犯論を出発点として、それに加えて共同正犯の本質を「共犯性」と理解すれば、以上の
ような考え方はわかりやすいであろう。なぜなら、ここでは、共同正犯はあくまでも共犯であって、
教唆犯と幇助犯とは本質的には区別されないからである。異なるのは、共同正犯には犯罪の中心的
                                                        
222 平場安治『刑法総論講義』（有信堂、1961）155頁参照。 
223 藤木英雄「共謀共同正犯の正犯性」法学教室（2期）8号（1975）55頁以下参照。 
224 西田・前掲注（32）51頁参照。 
 95 
人物すなわち実行行為を実行したまたは実行行為に準ずる重要な役割を果たした者であるという点
である。 
しかし、刑法の明確性から、「重要な役割」はさらに精密に解釈されなければならない。例えば、
ドイツの学者であるシュミットホイザーはいわゆる「全体考察説」を主張している。すなわち、正
犯と共犯の区別基準は、ある特定の要素によって決定されるのではなく、すべての犯罪形態に対す
る影響を有する要素を総合的に考察すべきである。客観的レベルで、以下のような要素を考慮しな
ければならない、すなわち、現場にいるかどうか、その行為と結果発生との近接性、結果発生に対
する寄与度、事案が発生した時間および場所の決定への影響、犯罪形態に対する支配の程度、行為
の準備の強度、共同実行の必要性、関与者の転換性などがそれである。主観的レベルでは、以下の
要素を考慮すべきである。すなわち、行為の特別な目的、犯罪利益の分配についての決定、行為計
画への寄与の程度、行為対象の選択、ほかの関与者との関係、意思自由の程度、実行行為の委託状
況などがこれである225。 
この考え方は、全体的考察によって関与者が正犯であるか否かを総合的に判断するものであり、
「重要な役割」という基準を精密化することにとって一定の意味がある。しかし、この見解によっ
ても、やはり正犯と共犯を明確に区別することはできず、曖昧な感覚に従って判断されているに過
ぎない。なぜなら、各要素の間の関係が明確ではなく、そもそもこれらの要素を考慮すべきかが問
題となり、考慮要素が多いことによって判断が困難になるからである。したがって、この学説は全
体的考察と自称しているが、実際には、このような考察は不可能であろう。 
そして、嶋矢貴之は、以下のように「重大な寄与」を限定しようとする。すなわち、①その一つ
として考えられるのは、ある者の寄与がなければ、当該犯罪は成功せず、結果が発生しなかったと
いえる場合に、重大な寄与に当たると考えることである。これによって、当該関与者を正犯と認定
できる。しかし、教唆犯もこれと類似的な「重大な寄与」があるといえるし、ある幇助犯もこのよ
うな仮定的判断を充足する。したがって、嶋矢貴之は、さらに以下のように限定する。すなわち、
犯罪の首謀者である場合、組織の上位者である場合などは、その指示や、組織化をなさないことに
より、結果として下位の実行者その他の関与者は犯罪遂行を思いとどまることになろう。さらに、
お互いがお互いの決意を基礎にして犯罪を遂行する場合には、片方が止めれば、決意を共同せず、
犯罪遂行は行われないわけであるから、共同正犯を承認することも可能であろう。②自己の寄与が
結果を直接発生させる十分な可能性があったということができる226。 
この二つの要件とも、行為者の行為が結果発生を支配する可能性があるということを強調してい
                                                        
225 Vgl. Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht AT, 1984, S.331f. 
226 嶋矢・前掲注（176）1706頁参照。 
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る。前述の考え方は、現実の惹起および帰責を前提として、結果発生に対する支配力がある「寄与」
を「重大な寄与」であるとする。この意味で、重要な役割説による「重要性」の判断と行為支配説
による「支配の程度」の判断は、表現上の違いを除けば、判断構造は基本的に同じである。つまり、
関与者は、「もし退出すれば、構成要件的結果が実現されない」という役割を果たす限りで、自らの
手で構成要件的行為を実行しなくても、共同犯罪の仮定をコントロールしているといえるため、そ
の者に正犯性を認めて重く処罰することは妥当であろう。 
（三）小括 
正犯の判断基準は、因果関係に基づく主観説から構成要件に基づく客観説に転向し、構成要件の
実質化とともに、必然的に実質化されている。ドイツの通説としての行為支配説も、日本の多数説
としての重要な役割説も、実質的客観説を具体化したものであるといえよう。行為支配説の趣旨は、
共同犯罪の中心人物を見出し、構成要件的結果をその関与者に帰属して、正犯として重く処罰する
ことにある。したがって、行為支配説は正犯と共犯を区別する単なる指導原理にすぎない。行為支
配説と客観的帰属論は密接に関連している。すなわち、客観的帰属論は行為支配説と構成要件とを
架橋し、客観的帰属論の発展は、構成要件該当性という段階で多くの実質的な審査の任務が果たさ
れることを意味している227。このような理論枠組みにおいては、構成要件的結果が関与者に帰属さ
れるか否かは思考の出発点であるとともに終点でもあり、関与者が自らの手で構成要件を実現した
か否かは中心的問題ではない。これと類似して、重要な役割説は、関与者が構成要件的行為を実行
したまたは共同犯罪の過程で「実行に準ずる」役割を果たすと正犯と評される、とする考え方であ
る。すなわち、量刑論および刑罰目的論は責任論の段階で作用するだけでなく、構成要件の段階で
も重要な影響を与える。そうであれば、正犯性の認定については、自らの手で構成要件的行為を実
行したことは、すでに唯一の決定的要素でないこととなる。ある関与者を重く処罰すべきか否かと
いう観点こそが正犯を認定する指導的基準となる。構成要件の実質化の趨勢が阻止できないとすれ
ば、刑事政策に基づく機能的構成要件論が時代の流れとなる。そこでは、正犯の実質化および構成
要件的行為から切り離して判断することが必然的に付随することとなる。しかし、問題は実質化さ
れた正犯概念では、正犯と共犯を区別する必要があるか、そして、その必要があるとすれば、どう
区別するかということである。共謀共同正犯が支配的地位を占めている日本の共犯理論における共
謀共同正犯と他の犯罪関与類型との関係を考察することは、この問題を研究する格好の素材となる。 
 
                                                        
227 蔡桂生「徳国刑法中構成要件論的演変」刑事法評論31巻67頁参照。 
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三 共謀共同正犯と他の犯罪関与類型との関係 
前述のように、共謀共同正犯肯定説の理由づけとしては、以下のものが挙げられる。すなわち、
①組織犯罪などにおいては、犯罪の中心人物は、実際に実行行為にでることなく、背後に控えてい
ることが少なくないが、そのような大物を正犯と評価しないのは実態にそぐわない、②話し合いの
中で互いに影響しあって犯罪意思が形成されたが、その過程が必ずしも明らかではないことがよく
あるが、そうした場合に、そのような意思形成過程に関与した者は、教唆とはいえないため幇助と
なり、刑が必要的に減軽され妥当でない、③対等な立場で共同して犯罪実現に関与し、実行行為に
は当たらないが、犯罪実現に重要な役割を果たした者が幇助となるのは不当である、というもので
ある228。これら理由から、共謀共同正犯は間接正犯、教唆犯、幇助犯の領域まで拡張しているとい
うことが明らかであろう。そのため、共謀共同正犯と他の犯罪関与類型の間にどのような関係があ
るかが問われなければならない。日本の判例の共謀共同正犯論については、それが現行共犯規定の
下で、実質的に統一的正犯体系をとるのと同じような機能を果していることが、問題の根源である229。
以下、共謀共同正犯と間接正犯、共謀共同正犯と教唆犯、共謀共同正犯と幇助犯、間接正犯と教唆
犯との関係をそれぞれ検討する。 
（一）共謀共同正犯と間接正犯 
日本において共謀共同正犯のリーディングケースは、いわゆる「錬馬事件」大法廷判決230である。
そこでは、共謀共同正犯が成立するには、2 人以上の者が、特定の犯罪を行うため、共同意思の下
に一体となって互に他人の行為を利用し、各自の意思を犯罪に移すことを内容とする謀議をなし、
よって犯罪を実行した事実が認められなければならない。したがって右のような関係において共謀
に参加した事実が認められる以上、直接実行行為に関与しない者でも、他人の行為をいわば自己の
手段として犯罪を行ったという意味において、その間刑責の成立に差異を生ずると解すべき理由は
ない。さればこの関係において実行行為に直接関与したかどうか、その分担または役割のいかんは
右共犯の刑責じたいの成立を左右するものではないと解するを相当とする。」と判示された。この判
決が共謀共同正犯を認定する主な理由は、間接正犯類似説にある。すなわち、共謀者間に、犯罪遂
                                                        
228 島田聡一郎「共謀共同正犯論の現状と課題」川端博ほか編『理論刑法学の探究（3）』（成文堂、2010）36頁参照。 
229 大野平吉「判例の共謀共同正犯論について――『共同正犯と幇助犯』補説」『西原春夫先生古稀祝賀論文集（第
二巻）』（成文堂、1998）307頁参照。 
230 最大判昭和33・5・28刑集12巻8号1718頁。本判決につき、浅田和茂「判批」西田典之編『刑法判例百選Ⅰ（第
６版）』（有斐閣、2008）152頁。 
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行に関する合意が成立している場合には、共同して相互に利用しあって結果を実現したという点に
おいて、間接正犯における利用行為と質的に同じものがあるとして、共謀共同正犯を是認している
のである231。本判決は共謀共同正犯の本質は正犯であって、共犯ではないという理解に基礎を提供
している232。 
しかし、共同正犯と間接正犯はあくまでも異なる類型であろう。なぜなら、間接正犯の本質は単
独正犯であって、共同正犯は相互に補充して、相互に利用するという関係で自己の行為と結果との
間の因果関係を拡張するものであり、さらに、共同正犯においては、直接に構成要件的行為を実行
した行為者はほかの関与者の道具とはいえないからである。したがって、共謀共同正犯と間接正犯
の構造には類似するところがあっても、両者をそのまま同視することはできない。 
共謀共同正犯を広義の共犯と見なして間接正犯と区別する重要な判例は「スナック店強盗事件」
233であるといえる。本件における事実の概要は、次のようなものである。すなわち、被告人である
母親甲が、12 歳 10 か月の長男乙に強盗を指示命令したところ、乙は当初嫌がっていたが、結局承
諾し、甲から指示された方法により被害者を脅迫したほか、自己の判断により、出入口のシャッタ
ーを下ろしたり、被害者をトイレに閉じこめたりするなどその反抗を抑圧して現金などを強取した
後、甲は乙からそれらを受け取り、現金を生活費等に費消したというものである。この事実に関す
る最高裁の決定要旨は、「本件当時乙には是非弁別の能力があり、被告人甲の指示命令は乙の意思を
抑圧するに足る程度のものではなく、乙は自らの意思により本件強盗の実行を決意した上、臨機応
変に対処して本件強盗を完遂したことなどが明らかである。これらの事情に照らすと、所論のよう
に被告人につき本件強盗の間接正犯が成立するものとは認められない。そして、被告人は、生活費
欲しさから本件強盗を計画し、乙に対し犯行方法を教示するとともに犯行道具を与えるなどして本
件強盗の実行を指示命令した上、乙が奪ってきた金品をすべて自ら領得したことなどからすると、
被告人については本件強盗の教唆犯ではなく共同正犯が成立するものと認められる。」というもので
ある234。 
本件の判決理由から見れば、まずは甲に間接正犯が成立することを否定し、次に甲に教唆犯が成
立することを否定して、その上で甲の正犯性を肯定することで、最終的に甲と乙に共同正犯が成立
するという結論を導くのである。しかし、甲と乙の正犯性をそれぞれ肯定することだけでは、甲と
乙に共同正犯が成立するという結論を導くことはできないであろう。なぜなら、正犯の背後の正犯
                                                        
231 藤木英雄『可罰的違法性の理論』（有斐閣、1967）334頁、日高義博「間接正犯と共謀共同正犯の区別」『曽根威
彦・田口守一先生古稀祝賀論文集（上巻）』（成文堂、2014）807頁参照。 
232 川端博ほか「鼎談——共同正犯論の課題と展望」現代刑事法28号（2001）26頁参照。 
233 最決平成13・10・25刑集55巻6号519頁参照。 
234 本判決につき、高橋・前掲注（31）416頁参照。 
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という法理によって、甲と乙を同時正犯と見なすことも可能だからである。したがって、甲と乙の
「共同性」の認定が重要な問題になる。 
この問題について、日高義博によれば、「被告人甲と乙の間には、強盗についての意思の連絡が
あり、被告人甲は実行行為を行っていないものの、謀議内容を実現した乙の実行行為に従属するこ
とで共同正犯に組み込まれる。これらの共犯性の要因は、被告人甲と乙を心理的、因果的に連結し、
両者を一体として広義の共犯である共同正犯の範疇に取り込む機能を有している。したがって、共
謀者である被告人甲は、乙と一体となって強盗を実現しているものと解され、両者は共謀共同正犯
として処理されうるのである。被告人甲の罪責は、実行行為に対する加担を問題にする狭義の共犯
の域を超えているのである」235。そうであれば、共同正犯の共同性は「共謀」があるか否かによっ
て決定されることになる。つまり、共謀によってこれから行う行為の意味、その行為によって生じ
得る結果の予期があるからこそ、その行為全体における自己の地位・役割も確認できることから、
「一部実行全部責任」という法効果が認められるわけである236。しかし、問題は、未成年者を利用
して自己の犯罪を実現するという典型的に間接正犯とされる場合でも、共謀の存在が認められる可
能性があることである。前述の判決理由から見れば、構成要件的結果に対する乙の自律的決定を肯
定することによって、甲に間接正犯が成立することを否定するのである。この点について、島田聡
一郎によれば、「他人の行為が介入していた場合、行為媒介者が現に生じた結果について自律的に決
定した、つまり結果の意義と射程を十分理解した上で強制されることなく結果を引き起こした場合
には、背後者は（単独）正犯とはならない」237。つまり、このような自律的決定の有無についての
判断は実質的判断であって、刑事責任年齢に達するか否かはその判断資料に過ぎない。そうであれ
ば、介入者が自律的に構成要件的結果を実現したとしても、背後にいる者が犯罪事実に対して優越
的支配を有しているということもできる。さらに、両者が構成要件的結果の実現に対して共同の行
為計画を形成すれば、共謀の存在も肯定できる。それによって、共謀共同正犯は間接正犯の領域に
まで拡張される。 
(二)共謀共同正犯と教唆犯 
日本刑法61条1項によれば、教唆犯とは、「人を教唆して犯罪を実行させ」ることをいう。した
がって、教唆犯は「他人をそそのかして犯罪を実行する決意を生じさせることをいう。」と定義する
ことができる。そして、教唆犯は狭義の共犯とされており、犯罪を実行した正犯と区別されている。
                                                        
235 日高・前掲注（232）814頁参照。 
236 高橋・前掲注（110）575頁参照。 
237 島田聡一郎『正犯・共犯論の基礎理論』（東京大学出版会、2002）391頁参照。 
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教唆犯と形式的正犯概念の定義からすれば、一見して、教唆犯と正犯の間の限界ははっきりしてい
る。しかし、前述のように、教唆犯は、日本の判例においてはほぼあらわれることのない共犯類型
であり、本来、教唆犯として処罰されるべき類型が、（共謀）共同正犯になっているということを意
味するものといえる238。その原因として、第一に、正犯概念の実質化とともに、教唆犯とされるべ
き類型が正犯とされていることが挙げられる。具体的にいえば、現在、日本における通説と判例に
よれば、正犯と共犯を、自己の犯罪か否か、あるいは、重要な役割を果たしたか否か、といった実
質的な基準によって区別されている。このような区別基準によれば、教唆犯にあたる行為をなした
者、すなわち、犯罪の意思を生じさせた者は、自己の犯罪を行った者・重要な役割を果たした者と
評価されることになる239。第二に、共謀概念の拡張とともに、特に客観的謀議説から主観的謀議説
に至り、教唆と共謀の間の区別が実際上は不可能となっていることが挙げられる。第三に、日本刑
法61条1項の規定によれば、教唆犯の処罰は「正犯の刑を科する」。そうであれば、立法者の立場
からは、教唆犯と正犯の応罰性と可罰性の程度は等価だということになる。したがって、教唆犯を
正犯として処理しても、刑罰が不均衡という問題は生じない。 
そうすると、教唆犯のほとんどが共謀共同正犯に解消されている主な原因は、正犯概念の実質化
と共謀概念の拡張にある。前述の練馬事件の判示から見れば、共謀の判断基準は客観的謀議説であ
る。すなわち、「謀議」は、「意思の連絡」や「共同犯行の認識」といった主観的要件に限定される
ものではなく、「実行共同正犯における客観的要件である『二人以上の者の実行行為の分担』にも比
すべきもので、共謀共同正犯の客観的要件でもある240。しかし、いわゆる「スワット事件」で、主
観的謀議説が採用され、具体的謀議行為の必要性が否定された。本件における事実の概要は、次の
ようなものである。すなわち、被告人は配下に3100名余りの組員を抱えている関西の暴力団組長で
あるが、スワットと呼ばれるボディガードに常時警護されていた。平成9年12月26日早朝、東京
の六本木で五台の車に分乗して移動中、警察官らに停止をもとめられ、捜索差押許可状による捜索
差押えを受け、スワットが乗った車から、けん銃三丁等が発見、押収され、被告人らは現行犯逮捕
された。また、その頃、先乗り車でホテルに一足先に到着していた二人のスワットも、所持してい
たけん銃を一度は投棄したが警察官に発見された。スワットらは、いずれも、被告人を警護する目
的で実包の装てんされたけん銃を所持していたものであり、被告人も、スワットらによる警護態様、
被告人自体の過去におけるボディガードとしての経験等から、スワットらが被告人を警護するため
けん銃等を携行していることを概括的とはいえ確定的に認識していた。また、被告人は、スワット
らにけん銃を持たないように指示命令することもできる地位、立場にいながら、そのような警護を
                                                        
238 松澤・前掲注（199）819頁参照。 
239 松澤・前掲注（199）819頁参照。 
240 岩田誠「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇昭和33年度』（法曹会、1973）405頁以下。 
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むしろ当然のこととして受け入れ、これを認容し、スワットらも、被告人のこのような意思を察し
ていた241。この事実に関する最高裁の決定要旨は、以下のようなものである。すなわち、「被告人は、
スワットらに対してけん銃等を携行して警護するように直接指示を下さなくても、スワットらが自
発的に被告人を警護するために本件けん銃等を所持していることを確定的に認識しながら、それを
当然のこととして受け入れて認容していたものであり、そのことをスワットらも承知していた」の
であり、「前記の事実関係によれば、被告人とスワットらとの間にけん銃等の所持につき黙示的に意
思の連絡があったといえる。そして、スワットらは被告人の警護のために本件けん銃等を所持しな
がら終始被告人の近辺にいて被告人と行動を共にしていたものであり、彼らを指揮命令する権限を
有する被告人の地位と彼らによって警護を受けるという被告人の立場を併せ考えれば、実質的には、
正に被告人がスワットらに本件けん銃等を所持させていたと評し得るのである」242。 
判決理由から見れば、本件は錬馬事件とは事案を異にしており、具体的な謀議行為を認めること
なく、被告人らに共謀共同正犯の成立を認めた243。西原春夫によれば、本件の場合には、「組織のな
かにおけるスワットの役割そのものも、また拳銃等所持を含む活動実態も非常にはっきりしており、
しかもそれが恒常的な状態になっていて、被告人がそれを知らなかったとは到底いえないほどであ
ることが明確に認定されたので、たとえ被告人は自ら拳銃を所持していなくても、拳銃の不法所持
を禁止する法律の保護法益の侵害または危害(これは法益をどのように解するかにより異なる)を、
現実に所持していた者と一体となって実現したと判断することができる。このような実態があるか
らこそ、部下の拳銃等所持に対する単なる概括的な認識や認容があるだけで、共同犯行の意思とい
う主観的要件も一種の行為支配という客観的要件も充足されたとみてよいのであって、多数意見も
補足意見も表現は異なるが、この趣旨を表していると考える」244。そうであれば、ここでは、客観
的謀議行為の代わりに、合意の形成が重視されることになる。日本の判例の立場から見れば、ここ
での謀議は意思連絡のレベルにとどまらず、共謀者の正犯意思も要求している。最判昭和24・2・8
刑集3巻2号113頁は、「共謀とは数人相互の間に共同犯行の認識があるとこをいうのであって単に
他人の犯行を認識しているだけでその者が共謀者であるということのできない」と判示した。 
このような正犯意思を付加して正犯と共犯を区別する見解は、実際上は、共謀共同正犯と教唆犯
の区別を果たさない。なぜなら、犯罪を教唆するような行為は、当該共犯現象において重要な役割
                                                        
241 立石二六「共謀共同正犯における『共謀』概念――最近の最高裁判例を批判して」京女法学第 1号（2011）145
頁以下参照。 
242 最決平成15・5・1刑集57巻5号507頁参照。 
243 町野朔「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ（第6版）』（有斐閣、2008）154頁。 
244 西原春夫「憂慮すべき最近の共謀共同正犯実務一最高裁平成 17 年 11 月 29 日第一小法廷判決を中心に一」刑事
法ジャーナル3号（2006）57頁以下参照。 
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を果たしている行為といえるのであって、そこでは、重要な役割を果たしているという意味での積
極的な認識、すなわち、正犯意思が常に付随するからである245。この点をもって、松澤伸は「この
ような現象から読み取れる裁判官の思考は、統一的正犯体系への無意識的な進行である」246と指摘
している。 
（三）共謀共同正犯と幇助犯 
周知のように、共同正犯と幇助犯の区別基準としては、主観説、客観説、折衷説が存在している
が、前述のように、正犯概念の実質化とともに、実行行為を実行するかどうかに代わり、関与者が
重要な役割を果たしたかどうかが正犯の基準とされている。そして、「共犯者の地位・役割」を判断
する場合の考慮要素・基礎事情として、客観的側面としては、①事件の背景、被害者との関係、あ
るいは共犯者間の人的関係など、②犯行に至る経緯、共謀の形成過程、犯行の準備段階など、③実
行段階、④犯行後の状況があげられ、また、主観的側面として、被告人の主観的個人的事情があげ
られている」247。そうであれば、共同正犯と従犯の違いは、共同犯罪現象内部における関与の程度
の差にすぎない、つまり、正犯と共犯の区別は量刑事情にすぎなくなっているという現状を素直に
定義に反映し、重く処罰されるべき者が正犯、それ以外が共犯、と解すればよい248。 
共同正犯と幇助犯の区別についての典型的事案としては、いわゆる「大麻密輸入事案」249を挙げ
ることができる。すなわち、被告人は、タイ国からの大麻密輸入を計画したXからその実行担当者
になってほしい旨頼まれたところ、自体が大麻を入手したい欲求にかられ、執行猶予中であること
を理由にこれを断ったものの、知人のYに対し事情を明かして協力を求め、Yを自己の身代わりと
しXに引き合わせるとともに、密輸入した大麻の一部をもらい受ける約束のもとにその資金の一部
をXに提供した。そして、YとZがタイ国に渡航し、大麻を密輸入した。本事件につき、最高裁は
被告人に対して、XとYらと大麻密輸入の謀議を遂げたと認めるべきと判示した。本決定は、正犯
                                                        
245 松澤・前掲注（199）822頁参照。 
246 松澤・前掲注（199）822頁参照。 
247 木山暢郎「共犯事件と量刑」大阪刑事実務研究会編著『量刑実務体系１·量刑総論』（判例タイムズ社、2011）343
頁参照。また、この「自己の犯罪」か「他人の犯罪」かによる正犯と共犯の区別に際し、判例や現在の有力な立場は、
①被告人と共犯者の関係、②被告人の犯行の動機、③謀議行為その他の意思疏通行為、④実行行為その他の精神的物
質的加功行為、⑤犯行前後の徴憑行為によって、犯罪の性質や内容なども考慮し、綜合的に判断している、というこ
とも同旨といえる。亀井・前掲注（193）185頁以下参照。 
248 松澤・前掲注（199）826頁以下参照。 
249 最決昭和57・7・16刑集36巻6号69頁。本件につき、岡上雅美「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ（第
6版）』（有斐閣、2008）158頁参照。 
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と共犯の区別につき、「自己の犯罪」か「他人の犯罪」かの判断を、基本的に正犯意思か加担意思か
という主観的基準に基づいて行っている250。しかし、本決定も、その具体的判断過程は不明である
にせよ、そこでは相手方の犯罪の利用意思や正犯意思という主観面のみならず、輸入薬物の利益帰
属、実行行為者の斡旋等、行為者の客観的な役割の重要性に着目している251。 
したがって、本件における正犯の認定手法はいわゆる「全体的考察法」に依拠しているといえる。
ここで考慮される要素は量刑における要素である。そうすると、正犯と共犯は構成要件該当性と違
法性の段階では等価値であり、ただ責任の段階で各自の量刑の情状によって個別的に判断されるこ
とになる。しかし、この考え方に対して、田川靖紘は、以下のように批判している。すなわち、「我
が国の刑法典は、統一的正犯体系ではなく、共犯体系を採用し、正犯と（狭義の）共犯とを区別す
るものである。それゆえ、正犯と共犯との間には、量刑的な差ではなく、質的な差があると考えら
れる」252。そして、因果的共犯論によれば、正犯と共犯の質的な差は違法性の量的な差に見出され
るとする。具体的にいえば、まずは関与者が「自由」なのか、「不自由」なのを考慮するべきであり、
「自由」であれば正犯となり、「不自由」であれば従犯か無罪となりうる、ということになるであろ
う。この判断によって「自由」であるとされた場合に、改めて「因果性の大小」を検討し、重要な
役割をはたしているのであれば正犯となるであろうし、そうでなければ従犯として処罰されること
になるのである253。しかし、この考え方には以下のような反論も可能であろう。つまり、第一に、
正犯と共犯の差を主に違法性の量的な差に見出すとしても、正犯と共犯は法益侵害という点では同
質であるため、この両者が法益侵害の態様および程度について差異があったとしても、この点を否
定することはできないであろう。したがって，正犯と共犯は違法性に関して量的な差があるという
点にこの両者の質的な差があるとすることはできないであろう。第二に、「自由」なのかということ
は、主に責任要素として考慮されており、責任の段階で正犯と共犯を区別するとすれば、両者は違
法性に関しては同質であるということになる。また、自由と不自由の間の限界は必ずしも明確では
なく、正犯と共犯を区別する基準としては不十分であろう。その結果、区別の基準は「因果性の大
小」すなわち役割の果たす程度に求めざるを得ない。この点についての判断は、共同犯罪における
行為者の主観と客観的要素を総合して判断しなければならない。したがって、前述の田川の考え方
は説得力がないといわざるを得ない。 
                                                        
250 松本時夫「共同正犯――幇助との区別」芝原邦爾編「刑法の基本判例」（有斐閣、1988）64頁以下参照、高橋・
前掲注（31）436頁参照。 
251 岡上・前掲注（250）159頁。 
252 田川靖紘「正犯と共犯の区別に関する一試論」『曽根威彦・田口守一先生古稀祝賀論文集（上巻）』（成文堂、2014）
835頁参照。 
253 田川・前掲注（253）848頁参照。 
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ちなみに、共同正犯と幇助犯の区別について、つねに検討されるのはいわゆる「見張り」行為で
ある。見張りは、本来犯罪発覚の危険を防止し、犯罪の遂行の妨害を排除するための役割を担うも
のである。見張りがいなければ犯罪の実現が不可能であるという場合もあるが、実際的には見張り
がいてもいなくてもほとんど変わりがなかったという場合もありうる。そのため、見張り行為を共
同正犯にする判例及び少数説と、見張り行為は従犯であるとする通説が対立している254。しかし、
判例は、見張り行為を広く共謀共同正犯として認める傾向にある。なぜなら、共謀共同正犯を認め
る判例の立場を前提とすれば、共謀の事実があれば共同正犯となるのであるから、共謀にとどまら
ず、犯罪現場まで出向いて犯罪遂行に協力する見張りが共同正犯となるのは当然であると考えるこ
とになるからである255。例えば、被告人は、Xほか 5名と共謀のうえ、昭和 22年 5月 23日午前 1
時頃、浦和市常盤町A 工業株式会社作業所内から、B が保管する綿糸 3 梱包を窃取するに際して、
現場まで案内したうえで、Y とともに塀の外で見張りをしていた。Z が塀の中で見張りをし、X ほ
か2名が作業場内に忍び込み、綿糸3梱包を持ち出した、という事案につき、最高裁は、「数人が強
盗又は窃盗の実行を共謀した場合において、共謀者のある者が屋外の見張りをした場合でも、共同
正犯は成立するということは、大審院数次の判例の示すところであって今これを改むべき理由は認
められない、従って被告人が相被告人Z外5名と共謀して、A工業株式会社作業場内の綿糸3梱包
を窃取した行為につき見張りをした被告人を、窃盗罪の共同正犯と認めた原判決は正当である。」256
と判示した。 
この判旨によれば、見張りをした者を正犯と処理するか否かは、見張りが「実行行為」であるか
「幇助行為」であるかにかかっている。すなわち、この問題は実行行為の認定に密接に関係してい
る。形式的客観説によれば、監禁罪のように、見張りがそれ自体として実行行為の分担と認められ
る場合を除いては幇助とすることになる257。これに対して、実質的客観説によれば、全体的考察に
より、犯罪を共謀しつつ見張りも実行行為の一部分担となりうる258、あるいは、見張りは実行行為
の分担とはいえないが、それが犯罪実現にとって有した重要性に応じて、共同正犯となる場合もあ
れば幇助犯にとどまる場合もあることになる259。前述のように、構成要件の実質化に伴い形式的客
観説を維持することはできず、判例と通説が共謀共同正犯を認めている状況においては、見張りを
                                                        
254 山中・前掲注（57）927頁参照。 
255 大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法（5）（第2版）』（青林書院、1999）376頁〔村上光鵄〕参照。 
256 最判昭和23・3・16刑集2巻3号220頁。本件につき、斎藤彰子「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ（第
6版）』（有斐閣、2008）156頁参照。 
257 曽根威彦『刑法総論（第4版）』（弘文堂、2008）235頁参照。 
258 川端博『刑法総論講義（第2版）』（成文堂、2006）537頁参照。 
259 平野龍一『刑法概説』（有斐閣、1977）120頁参照。 
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した者を正犯とするのが原則で、幇助犯とするのが例外だといわなければならない。さらに、幇助
犯と処理されても、その理由は、見張りをした者が副次な役割を果たしたにすぎず、量刑において
も正犯と同視することができないという点にある。まさに松澤伸のいうように、「正犯と共犯が法的
性質においては同じもので、量刑の大小を反映する名称に過ぎないのだとすれば、理論的にも、量
刑事情が、そのまま正犯と共犯の区別基準となるのである。」260。 
（四）間接正犯と教唆犯 
間接正犯の場合も、直接正犯と同様、あくまで自己の行為によって結果を発生させたことで構成
要件該当性を充足したからこそ正犯とされる261。教唆犯は狭義の共犯とされているから、間接正犯
と教唆犯の関係についての考察は正犯と共犯の関係を明確にする重要な視角になり、共犯体系を考
察する手がかりにもなるはずである。 
間接正犯と教唆犯の構造から見れば、この両者は媒介者の行為を利用して犯罪を実現するという
点では同じで、その区別の鍵は、当該媒介者が犯罪を実行している際に規範的障害があるか否かと
いう点にある。具体的にいえば、規範的障害がない場合には、媒介者は背後者の道具とみなされる
ため、背後者は間接正犯になる。これに対して、規範的障害があれば、媒介者は自己の自由意思に
よって犯罪を実現するため、背後者には教唆犯が成立することになる。理論的には、正犯に対する
共犯の従属性が極端従属性から制限従属性に緩和されたことによって、未成年者を利用して犯罪を
実行させるあらゆる行為者は教唆犯とすべきで、間接正犯が成立する余地はないはずである。しか
し、日本の司法実務においては、制限従属性の観点からも間接正犯の適用の余地は完全には排除さ
れていない。例えば、被告人は、3度目の妻の連れ子であるAを養子として入籍していたが、その
後、被告人が妻にしばしば暴力を振うため同女はAを残して家を出てしまい、被告人の実子が交通
事故で死亡したこともあって、養女A（当時12歳）を連れて四国八十八か所札所および霊場巡りの
旅に出た。そのうちに宿泊費用などに窮するようになり、被告人は、Aを利用して巡礼先の寺など
から金員を窃取しようと企て、被告人に逆らう素振りを見せるときは、Aの顔にタバコの火を押し
付けたり、ドライバーで顔をこすったりして被告人の意のままに従わせていたAに窃盗を行うこと
を命じ、約2か月半の間に13回にわたり納経所などから現金計約78万7750円および菓子缶等物品
6 点を窃取させた、という事件につき、最高裁は、「被告人は、当時 12 歳の養女を連れて四国八十
八ケ所札所を巡礼中、日頃被告人の言動に逆らう素振りを見せる都度顔面にタバコの火を押しつけ
たりドライバーで顔をこすったりするなどの暴行を加えて自己の意のままに従わせていた同女に対
                                                        
260 松澤・前掲注（199）826頁以下参照。 
261 島田・前掲注（238）132頁参照。 
 106 
し、本件各窃盗を命じてこれを行わせたというのであり、これによれば、被告人が、自己の日頃の
言動に畏怖し意思を抑圧されている同女を利用して右各窃盗を行ったと認められるのであるから、
たとえ所論のように同女が是非善悪の判断能力を有する者であったとしても、被告人について本件
各窃盗の間接正犯が成立すると認めるべきである。」262と判示した。 
被利用者が刑事責任年齢に達するか否かという形式的基準によって間接正犯と教唆犯を区別す
るとすれば、本事案において被告人に間接正犯が成立するという結論を導くことは容易であろう。
本件においては、最終的には被告人は間接正犯とされたが、その根拠は、被利用者の刑事責任年齢
にあるのではなく、被利用者は是非の判断能力があるか否か及び自由に自分の意志にしたがって作
為あるいは不作為を選択することができたか否かという点にある。是非の判断能力を具備しないま
たはその判断能力が完全に抑圧されれば、利用者は間接正犯となる。つまり、間接正犯と教唆犯を
区別する場合、法益を直接侵害したBの正犯適格性を吟味し、Bに正犯適格性がある場合にはBの
侵害行為の実行行為性を吟味することになり、逆にBに正犯適格性がない場合には背後者の利用行
為の実行行為性を吟味することになる263。具体的にいえば、本事案については、被告人がAを脅迫
して窃盗を行わせていないとすれば、Aは刑事責任年齢に達していなくても、是非の判断能力があ
り、自分の自由意志によって行動することができるため、正犯適格性が認められ、被告人は窃盗罪
の教唆犯とされるべきである。しかし、前述のように、日本の司法実務においては、教唆犯はほと
んど共謀共同正犯に解消されるため、間接正犯と教唆犯の区別は間接正犯と共謀共同正犯の区別に
転じることになる。間接正犯と共謀共同正犯の区別は共謀共同正犯の性質と密接に関連している。
共謀共同正犯を「正犯」とすれば、間接正犯と共謀共同正犯の本質が同じであることから、行為支
配説によって両者を統一的に説明することが可能である。これに対して、日本刑法学界の多数説は、
共謀共同正犯を「広義の共犯」としているため、共謀共同正犯と間接正犯の区別の鍵は共謀の認定
にあるといえるだろう。 
（五）小括 
前述のように、日本刑法典60条から65条までの規定によれば、正犯と共犯を区別する共犯体系
が採用されている。しかし、司法実務においては、昔から共謀共同正犯が広範に認められているた
め、教唆犯と幇助犯の実際上の意義が失われている。具体的にいえば、①間接正犯と教唆犯の区別
は、行為者が刑事責任年齢に達しているか否かということのみに依拠するのではなく、行為者の認
                                                        
262 最決昭和58・9・21刑集37巻7号1070頁。本件につき、川端博「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ（第
6版）』（有斐閣、2008）150頁。 
263 日高・前掲注（232）799頁参照。 
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知能力によってその刑事責任能力を実質的に判断することになる。そうすると、刑事責任年齢に達
していない行為者を利用して犯罪を実行させても、当該未成年者が規範的障害とならなければ、利
用者には間接正犯が成立しないことになる。そのため、理論的には、利用者に教唆犯が成立するこ
とになるが、行為者の規範認識能力が認められれば、行為者と利用者の間に特定の構成要件的行為
について共同の行為計画を達成することが容易に肯定できる。そして、お互いに意思連絡のもとに
「共謀｣が形成される。これによって、行為者と利用者は共謀共同正犯となる。すなわち、共謀共同
正犯は次第に間接正犯と教唆犯の領域に拡張していく。前述のように、間接正犯の本質は正犯であ
って、それに対する評価は直接正犯と等価である。さらに、日本刑法61条1項の規定によれば、教
唆犯に対しては正犯の刑が科される。したがって、上述の現象は刑罰の不均衡を招くわけではない。
②日本刑法62条の規定によれば、従犯は正犯を幇助した者を意味するが、片面的幇助犯を除いて、
一般的に、正犯と幇助犯の間には、構成要件的行為を完成することについて意思連絡があるといえ
よう。意思連絡のみが認められ、構成要件的行為に実際には関与しない者についても共謀共同正犯
が認められるのであるから、現場で幇助行為を行った関与者に共謀共同正犯の成立を認めることは
何ら不思議なことではない。この意味で、共謀共同正犯の適用範囲も幇助犯の領域まで拡張してい
るといえよう。しかし、日本刑法63条の規定によれば、従犯の刑は、正犯の刑を減軽するため、そ
もそも幇助犯とされる関与者が正犯に格上げされれば、刑罰の不均衡が生じるおそれがある。しか
し、この点は正犯の判断基準の実質化によって緩和されている。なぜなら、犯罪の過程において重
要な役割を果たした関与者だけが正犯と認定され、重い刑罰が科せられるからである。結局、すべ
ての関与者を正犯とみなし、量刑の段階で各関与者が犯罪の過程において果たした役割に応じて刑
罰をそれぞれに科するという考え方と一致するということができる。 
 
四 結論 
日本の刑法典の条文の文言から見れば、正犯と共犯を区別する共犯体系が採用されていることは
明らかであろう。諸学説もこの体系の枠組みに基づいて共犯論を展開しているのである。すなわち、
正犯性の論証が中心的な問題であり、この問題には、正犯と共犯を区別する基準の問題と間接正犯
の正犯性という問題の2つの問題が含まれている。さらに、正犯はすべての関与者の中心であり、
直接に構成要件結果を惹起した者でもある以上、なぜ正犯を処罰することにとどまらず、狭義の共
犯も処罰されることになるのかが疑問となろう。この点をめぐって、正犯と共犯の共同性の限度理
論と共犯の処罰根拠論が展開されている。最後に、共犯体系によれば、構成要件の段階で具体的関
与類型を区別しなければならないため、それぞれの関与類型の間の区別も問題になる。例えば、共
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同正犯と教唆犯、幇助犯との区別が問題とされなければならない。しかし、前述の考察から見れば、
日本の司法実務においては、共謀共同正犯が認められ、その適用範囲が拡張されることによって、
実際には統一的正犯体系の考え方によって共犯問題が解決されているということができる。 
このような背景の下では、理論的に共犯体系と統一的正犯体系の区別を検討しても、どちらの考
え方がよいのかを結論づけることはできず、また、共犯理論と司法実務との間の食い違いについて
もうまく説明することができない。なぜなら、こうした検討があくまでも体系の枠組みの中で行わ
れているにすぎないからである。この枠組から離れて、なぜ犯罪関与体系を構築する必要があるの
か、犯罪関与体系を構築する際にどういった要素を考慮すべきか、これらの要素をどのように位置
づければ犯罪関与体系が最大の機能を発揮することができるのか、などの問題を検討しなければな
らない。 
1 なぜ犯罪関与体系を構築すべきか 
単独犯が問題となる場合、一定の行為が一定の構成要件に該当することを確定した後、この罪名
に対応する刑罰の幅に応じて行為者に量刑を行えばよい。すなわち、刑法各則の条文に従って罪名
の確定と量刑ができるのである。これに対して、共同犯罪が問題となる場合には、ある行為が二人
以上の者の協力によって遂行され、当該構成要件結果はすべての関与者が共同して完成した作品で
あるといえるため、すべての関与者に帰属されることになる。しかし、すべての関与者に同じ刑罰
の幅で量刑することができるのかが問題になろう。まず、すべての関与者の罪名が同じでなければ
ならないのかが問題となる。各関与者が実施した行為が同一の構成要件の射程範囲内になくとも共
同犯罪が成立するとすれば、各関与者に対する量刑は、当然に同じ刑罰の幅で行われないことにな
る。さらに、各関与者の行為が同一の構成要件の射程範囲にあったとしても、それぞれが果たした
役割の違いから、個人責任原則に基づいて、それでもなお各行為者についてそれぞれ量刑を行うこ
とになるが、問題となるのは、初めから異なる刑罰の幅によって各関与者の刑罰を裁定するのか、
それとも、同じ刑罰の幅で各関与者の関与程度によって刑罰を裁定するのかである。こうした観点
からは、共同犯罪においては、関与者の罪名の確定と量刑をめぐって様々な考え方が存在しており、
各則の構成要件に共同犯罪の類型を規定することは無理であろう。したがって、刑法総則によって
共同犯罪という現象を体系的に規定する必要性が強調されることになる。ロクシンの体系的思考の
長所についての論述を借用すれば、構築された犯罪関与体系は、以下のような機能があるべきであ
ろう264。すなわち、第一に、事案検討の容易化ということである。すなわち、このような体系は共
                                                        
264 ロクシン・前掲注（60）206頁以下参照。 
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同犯罪ではない現象を速やかに排除すると同時に、共同犯罪の中心的要素が時系列順に体系に組み
込まれる。第二に、この体系自体は論理的には説得力があり、相対的に密閉的なシステムが形成さ
れているといえ、共同犯罪の現象を取り扱うことができる。つまり、斉一的及び区分的法適用の前
提としての体系の秩序づけである。第三に、法の単純化とより良き処理ということである。すなわ
ち、共同犯罪の事実と法規範という両者を有効に架橋できるような媒介を提供する。第四に、法の
発展的形成のための道標としての体系関連性である。すなわち、一方で、この体系の内部には理論
的張力がなければならない一方で、この体系は外部の知識を受け入れる柔軟さがあり、体系の内部
にある各要素の間の関係を改善する。 
 2 犯罪関与体系を構築するときどの要素を考慮すべきか 
共同犯罪である以上、二人以上の行為者がいることが前提となるが、共同犯罪における行為者が
単独犯として行為者が具備すべき要素と同じ要素を具備しなければならないかが問題となる。すな
わち、刑事責任年齢に達するあるいは刑事責任能力を具備しなければならない。次に、共同犯罪は
共同性を具備しなければならない。つまり、二人以上の行為者は意思連絡のもとに共同してある構
成要件的行為を実行して構成要件結果を惹起したということである。それでは、意思連絡の程度は
どこまで要求されるのか、その内容は何であるかが問題になる。最後に、各関与者が果たした役割
の違いから、個人責任原則によれば、それぞれに対する刑罰も違うはずである。したがって、犯罪
関与体系は、個人責任を体現する要素を具備しなければならない。 
 3 これらの要素をどのように配置すれば犯罪関与体系が以上のよ
うな機能を有効に発揮することができるのか 
犯罪関与体系が具備すべき以上のような要素から見れば、犯罪関与体系をめぐる議論は、主に以
下のような二つ関係について展開されているといえる。すなわち、①関与者の間の関係、つまり各
関与者の地位及び責任の分配である、②行為の間の関係、つまり各関与行為の共同犯罪における役
割と作用である。その中で、行為の間の関係を確定する目的は、各行為者に異なる帰属を行うこと
を基礎付けることにある。したがって、関与者に対して合理的に責任を分配することは、犯罪関与
体系を構築する究極の目的であるといえよう。それでは、共犯体系と統一的正犯体系はそれぞれ体
系内にある要素をどのように配置しており、また関与者に対して合理的に責任を分配するという究
極の目的を実現する上で、それぞれがどのような長所および欠陥を有しているのだろうか。前述の
ように、共犯体系は関与行為の態様によって正犯と共犯を区別し、共犯は正犯に対して従属するた
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め、正犯は中心的地位を占めている。したがって、共犯体系は以下の順序で共犯現象を処理するの
である。すなわち、「二人以上の関与者がいる――正犯を確定する――共犯を確定する」ということ
である。これに対して、統一的正犯体系は行為態様を区別せず、共同犯罪におけるすべての関与者
を一律に正犯とみなし、その上で関与者の関与の程度及び役割に応じて刑罰を確定する。したがっ
て、統一的正犯体系の基本的考え方は以下のようなものである。すなわち、「二人以上の関与者がい
る――関与者の役割によって量刑の個別化を実現する」ということである。 
以上の考察から見れば、正犯と共犯を区別する意味は、結局のところ、関与者の責任を帰属する
ためにあるということができる。そうであれば、共犯体系と統一的正犯体系を止揚して、帰属的犯
罪関与体系を構築するという考え方はありえないわけではないであろう。 
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第六章 日本における過失共同正犯の理論
状況 
 
 一、はじめに 
共同犯罪が「絶望の章」といわれているのは、共同犯罪の基本的性質である「共同性」をはじめ
として、犯罪共同説と行為共同説の基本的対立が存在し265、この対立の延長線上で様々な議論が行
われていることに起因する。過失共同正犯が認められるか否かは、このような基本的対立から派生
する問題であるといえる。すなわち、犯罪共同説によれば、（広義の）共犯は2人以上の者が特定の
故意犯罪を共同して実現する場合であるから、意思連絡のない過失共犯と片面的共犯が否定される
ことになる。これに対して、行為共同説によれば、2 人以上の者が単なる自然的な行為を共同して
各自の犯罪を実現する場合にも共犯の成立が認められるため、特定の故意犯罪を共同して遂行する
ことは要求されず、各自の行為に共同性が認められれば十分であるとされており、特定の故意犯罪
はいうまでもなく、過失共犯及び片面的共犯の成立可能性も認められている。 
しかし、単に犯罪共同説と行為共同説の論争というレベルであれば、過失共同正犯の問題には大
きな影響がないということができる。なぜなら、共犯理論と過失犯理論の発展とともに、犯罪共同
説の立場からも、それと同時に新過失論を主張すれば、過失共同正犯を肯定する結論を導くことも
できるからである。この意味で、犯罪共同説と行為共同説の対立も緩和されており、過失共同正犯
肯定説と否定説の論争は新たな観点から展開されている。 
換言すれば、過失共同正犯否定説は一貫して同じ理論的基礎に基づいているわけではない。した
がって、否定説の背後にある学説の動向を考察することによって過失共同正犯の実体を見極めるこ
とができる。このような問題意識から、本章では、主に日本における過失共同正犯に関する議論を
考察しながら、様々な学説の背後にある理論的根拠に遡って、批判的検討を行う。 
  
                                                        
265 犯罪共同説と行為共同説の対立については、中山研一『口述刑法総論（補訂第2版）』（成文堂、2007）289頁
以下参照。 
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二 論争の発端 
事案一：AとBは、斜面を使って岩塊を下に転がすことを決め、その際、Aの提案により、斜面
の下に人がいるかどうかを確かめるために、B は全体を見渡せない位置から下へ向かって叫んだ。
反応がないことを確認した上で、AとBはそれぞれ岩塊を1つずつ斜面に転がしたところ、被害者
C はその岩塊が命中したことによって死亡した。もっとも、両者のうち、どちらの転がした岩塊に
よって結果が発生したかは不明であった266。 
(一)犯罪共同説に立脚する否定説とその問題点 
共犯は何を共同するかという根本問題については、犯罪共同説と行為共同説とが対立している。
犯罪共同説は、共犯を数人が共同して特定の犯罪、すなわち特定の構成要件を実現するものと理解
し、構成要件論の類型性を強調する。これによれば、共犯は、複数の行為者によって一つの特定の
犯罪が遂行されること、すなわち「数人一罪」と理解されることになる。このような犯罪共同説を
共同正犯に適用すれば、「共同正犯は、一定の基本的構成要件に該当する実行行為を共同して行うも
のにほかならない（犯罪共同説）。共同正犯は、犯罪を共同して実行するものである。共同実行とい
えるためには、主観的な共同実行の意思と客観的な共同実行の事実とが必要である。行為者の双方
に共同実行の意思（意思の連絡）がなければ、単なる同時犯（Nebentäterschaft）に過ぎない」267と
いう結論が導かれるであろう。 
過失共同正犯が認められるか否かという問題について、団藤はさらに、「例えば、人を野獣と誤
認して、甲乙が意思の連絡のもとに、これに向かって発砲したとしよう。もし、かような――犯罪
的でない――意思の連絡で足りると考えるならば、この種のばあいにも、共同正犯をみとめるべき
ことになろう。共同正犯を認めるか否かは、甲の弾丸だけが命中したようなばあいに結論の差異を
導くのである。しかし、かような犯罪的でない意思の連絡は、共同して犯罪を実行する意思として
は不十分というべきであろう。そればかりでない。過失行為は、もともと、その主観面において、
意識的なものから無意思的なものにまたがる領域を占める。意識的な部分は決して過失行為にとっ
て本質的なものでない。意識的な部分についての意思の連絡をもとにして、過失犯の共同正犯の成
                                                        
266 金子博「過失犯の共同正犯について――『共同性』の規定を中心に」立命館法学326号（2009）65頁以下参照。
本件に関して、スイス連邦裁判所の判決は、阿部純二「過失の共同正犯」荘子邦雄先生古稀祝賀『刑事法の思想と理
論』(第一法規出版、1991）185頁以下参照 
267 団藤・前掲注（29）390頁以下参照。 
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立を論じるのは、過失犯の本質に即した議論ということができないであろう」268と指摘する。 
このことから、団藤は、構成要件の類型性を重視しつつ犯罪共同説に立脚して、過失犯の構成要
件は類型性と安定性が欠けているため、過失犯の共同正犯は認めるのが困難であるとする。すなわ
ち、共同正犯の主観面が故意だけに限定されることになる。瀧川幸辰は、この結論を以下のように
論証する。つまり、共同正犯においては、各共同者は、他人の行為を補充し、また他人の行為によ
って補充せられることを認識し、その認識に従って行為することを必要とする。補充し合う行為に
よって一つの結果に到達しようという決心が共同正犯の綜合的要素であり、独自の特徴である。こ
の心理的状態は故意的行為について存するに過ぎない。したがって共同正犯は故意を前提とする。
過失犯の共同正犯は考えられない。何かを共同して企てるという観念は過失的な共同動作とも結び
つくが、結果を共同して引き起そうという部分的な行為を含む決心は、過失的な共同動作と結びつ
くものではない。数人が過失によって構成要件に該当する結果を引き起す場合は、数個の過失犯と
して取り扱われる269、と。 
さらに、草野豹一郎、斎藤金作、西原春夫などによれば、特に共謀が共同正犯の形成に対して中
心的な役割を果たすことを重視して、共謀が肯定されれば、直ちに共同正犯が成立することになり、
共謀の存在が否定された場合には、教唆犯あるいは幇助犯の成立可能性が残されることになる。す
なわち、共同意思主体説に立脚して、過失犯の共同正犯の成立可能性を否定するのである。例えば、
斎藤金作によれば、二人以上で共同目的に向かって合一するところに特殊の社会的心理的現象が生
じることを認めた以上、その一定の犯罪が故意犯であることが要求される。なぜなら、一定の目的
に向けた相互了解がなければ、特殊の社会的心理的現象を生ずるものとして、特別に取り扱う必要
がないからである。従って、過失犯に対する共犯又は過失による共犯というようなことは、これを
認めるべきではない270、と。 
共同意思主体説は、共同犯罪の心理現象から故意の必要性を強調するが、この考え方から過失犯
の共同正犯を否定する理由は、犯罪共同説と同じであろう。したがって、この学説は犯罪共同説に
属するものといえよう。以上の論述から見れば、犯罪共同説というより、むしろ故意犯罪共同説と
いうほうが適当であろう。なぜなら、過失犯の共同犯罪の成立可能性がまったく排除されるからで
ある。しかし、問題の核心は、共同犯罪の範囲を故意犯罪に限定すべきか、あるいは、なぜ共同犯
罪は故意を前提としなければならないのかという点にある。この問題について、瀧川は、前述のよ
うに、相互に補充する行為によって一つの結果を実現しようとする決意は共同正犯の綜合的な要素
であり、その独自の特徴でもあるということを特に強調している。これによれば、事案一において、
                                                        
268 団藤・前掲注（29）393頁以下参照。 
269 瀧川幸辰『龍川幸辰刑法著作集第二巻』（世界思想社、1981）198頁以下参照。 
270 斎藤金作『刑法総論（改訂版）』（成文堂、1955）233頁以下参照。 
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AとBは岩塊でCを侵害する共同決意を欠くため、AとBには共同犯罪が成立しない。しかし、A
とBが岩塊を1つずつ斜面に転がしたことには意思連絡があるということは否定できず、AとBは
何の意思連絡もなくそれぞれ岩塊を斜面に転がしたということはできない。そうであれば、共同正
犯の綜合的要素及び独自の特徴とされている、ある結果を実現する決意が、AとBの間に存在する
といえよう。この意味で、AとBには共同正犯が成立する可能性が存在するのである。 
しかし、これによって過失犯の共同正犯を肯定するのであれば、団藤の前述の考え方から、以下
のような反論が可能である。すなわち、岩塊を斜面に転がしたことは犯罪でなく、共同して岩塊を
斜面に転がしたことは犯罪的でない意思の連絡にすぎない。そして、犯罪的でない意思の連絡は、
共同して犯罪を実行する意思としては不十分である。さらに、過失犯の本質は無意識にあるから、
AとBを過失共同正犯とするのであれば、過失犯の本質に反するおそれがあるであろう。ところが、
団藤のこの反論に対しては、以下のような再反論が可能である。 
第一に、事案一においては、確かに、AとBが共同して岩塊を斜面に転がしたこと自体は犯罪で
はないが、山の下に人がいないということ誤認は、AとBの共同の不注意によって惹起される。殺
人の意思という意味での犯罪意思（故意）は存在しないが、山の下に人がいるということを予見す
べきだという意味での犯罪の意思は存在するといわざるを得ない。さらに、共同正犯の要件として、
犯罪を共同して実行するということを、故意犯罪を共同して実行する場合に限定することには説得
力がない。なぜなら、形式的には、過失犯それ自体が犯罪であり、共同して過失犯を実行すること
も共同して犯罪を実行することに該当するため、この意味では、過失犯の共同正犯を否定すること
ができないからである。そうであれば、団藤の主張もまた、共同正犯の主観的要件を故意の共同と
解する前提に立たないかぎり、過失の共同正犯の成立を否定する主張としては意味をなさず、さら
に、なぜ共同正犯の主観的要件を故意の共同と解さなければならないかについて理論的に説明がな
されないことになるため、団藤の主張も理論的根拠が不十分であるといわなければならないだろう
271。 
第二に、団藤によれば、過失行為は、もともと、その主観面において、意識的なものから無意識
的なものにまたがる領域を占めているが、意識的な部分は、過失行為にとって決して本質的なもの
ではない。したがって、意識的な部分についての意思の連絡をもとに、過失犯の共同正犯の成立を
論じるのは、過失犯の本質に即した議論ということができない。この点について、木村亀二は以下
のように正当に批判を行っている。すなわち、意識的とか無意識的ということの意味ははっきりし
ないが、その意味は、過失行為は、故意行為が構成要件的結果の認識を本質とするのに対して、構
成要件的結果を不注意によって認識しない点に特色があり、その点が無意識的なものであり、過失
                                                        
271 木村亀二「過失共同正犯」平野龍一ほか編『判例演習刑法総論〔増補版〕』（有斐閣、1973）177頁以下参照。 
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行為の本質だと解せられるのであろう。ところが、その場合、過失行為が構成要件的結果を認識し
ないという要素は非故意行為としての過失行為を故意行為から区別する消極的な特色たることは周
知のとおりであるが、それでは過失行為の積極的な特色は何かというと、それは不注意であり、そ
のことは一般に認識されている。そして、その不注意ということが過失行為の本質的要素たること
は何人にも異論のないところであろう。ところが、この不注意が原因となって構成要件的結果の不
注意が認められる場合、その不注意は、抽象的に存在するものではなく、一定の具体的な意識的行
為、たとえば、発砲するとか、物を投げるとか、自動車を運転するとか、酒をのむとかというよう
な行為に不可分的に結びついて現実に存在するのである。そうすると、このような過失犯の本質的
要素を含むところの意識的行為の部分を基礎として、過失犯の共同正犯を論じるのは、「過失犯の本
質に即した議論ということができない」どころか、正しく、「過失犯の本質に即した議論」といわね
ばならないのである。そのような意味で、団藤の主張の第二の点も、過失犯の本質についての誤認
を基礎としたものとして、妥当とはいえないといわねばならない272。そうであれば、AとBはもと
もと山の下に人がいるということが予見できるのに、共同の不注意という心理状態で各自の行動の
決意を促進して、さらにそれぞれ岩塊を1つずつ斜面に転がしたといえる。その中の岩塊の一つが
被害者に命中すれば、AとBが共同して被害者の死亡という結果について責任を負うのは妥当であ
ろう。 
要約すれば、犯罪共同説の立場から共同正犯の範囲を故意犯だけに限定するという考え方は、形
式的レベルでも実質的レベルでも疑問がある。すなわち、形式的にいえば、過失犯が犯罪であるこ
とが否定できない以上、「犯罪共同説」の「犯罪」という文言になぜ過失犯が含まれないのかが問わ
れなければならない。実質的には、過失犯の本質は注意義務違反にあるが、このような違反は外在
的行為に現れなければならない。このような外在的行為自体は犯罪でなくても、この行為を共同し
て実行すれば、双方が共同して注意義務を違反したといえる手がかりが提供され、さらに、双方に
共同正犯が成立することに関する主観的根拠が提供される。したがって、共同正犯の主観要件とし
ての共同意思を共同故意に限定する必要はない。故意行為であれ、過失行為であれ、共同してその
行為を実行する意思があれば十分であろう。 
(二)行為共同説に基づく肯定説とその問題点 
行為共同説は、数人の共同行為によって各自が犯罪を実現するものを共犯と理解する見解であり、
近代学派によって採用されている。しかし、犯罪を行為者の社会的危険性の徴表と解する近代学派
                                                        
272 木村・前掲注（277）177頁以下参照。 
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の立場においては、本来、構成要件をはなれた自然的行為自体についての共同が考えられなければ
ならない。なぜなら、共同関係は、共同者の共同目的の範囲内で、数個の構成要件にわたって存在
することもありうるからである273。したがって、すべての関与者の主観面が故意または過失であれ
ば共犯関係が認められるだけでなく、一方が故意をもって、他方が過失をもって犯行を行った場合
にもそれは共犯関係の成立には影響しない。例えば、甲が殺人の故意をもって、乙が傷害の故意を
もって、共同して丙に暴行を加えた結果、丙が死亡した。犯罪共同説によれば、甲と乙に共同正犯
は成立しない。なぜなら、殺人罪と傷害致死罪の罪質と故意の内容が異なるからである。部分的犯
罪共同説に依拠し、かつ結果的加重犯の共同正犯を否定すれば、甲と乙に傷害罪の限度で共同正犯
が成立するが、それとは別に、甲は殺人罪の責任を、乙は傷害致死罪の責任を負うことになる。結
果的加重犯の共同正犯を認めると、甲と乙に傷害致死罪の限度で共同正犯が成立するが、それとは
別に、甲は殺人罪の責任を負う。行為共同説によれば、甲と乙は殺人罪と傷害致死罪の共同正犯に
なる。 
したがって、中心的問題は、共同正犯における意思連絡がどこまで要求されるのかということで
ある。犯罪共同説によれば、意思連絡は共同の犯罪故意を意味するが、行為共同説によれば、行為
の共同という点で意思連絡があれば十分である。そこで、刑法において明文で意思連絡の内容が共
同の故意であるとは規定されていないため、行為についての共同意思すなわち共同して加功する意
思があれば足りるとする見解も有力に主張されている。そして、このような行為共同説が過失犯の
共同正犯を基礎づけている。すなわち、「共同加功の意思は犯罪的意思の連絡であり、犯罪的意思は、
故意的意思たる必要はなく過失的意思であってもよい。したがって、共同正犯は、意思の連絡ある
かぎり、過失犯の間においても、また故意犯と過失犯との間においても成立し得るのである。たと
えば、甲と乙が意思の連絡をもって、しかし、ともに不注意に、丙が軒下にいることを知らずに、
屋上より物を共同で投げ落とし丙を怪我させた場合は過失犯の共同正犯であり、甲がその場合に、
丙の軒下にいることを知り、これに当てるつもりであった場合には、故意犯と過失犯の共同正犯で
ある」274と。 
こうした観点からは、共同正犯の帰属にとって最も重要な前提を提供するのはいわゆる行為者間
の「意思連絡」であるといえよう。内田文昭がいうとおり、意思連絡自体は「主観的なもの」では
あるが、お互いに手となり足となり相協力しあおうという相互的意思が「客観化」して法益侵害に
至ったときには、その相互的な「意思の連絡」は客観的な重みをもち、「共同法益侵害」に対する「共
同責任（帰責）」を基礎づけうるものとなるのである。逆に、この「意思の連絡」が欠ける場合は、
                                                        
273 団藤重光編「注釈刑法（3）」（有斐閣、1969）711頁以下参照。 
274 木村亀二「全訂刑法読本」（法文社、1967）267頁参照。 
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共同法益侵害に対する共同責任は存在しえず、各行為者は、まさに、それぞれ独自、固有の犯行を
行ったことになるわけである275。したがって、構成要件的結果を関与者の行為に帰属するためには、
それぞれの行為者の実行行為と結果との因果関係を確認しなければならない。共同正犯と同時犯（同
時正犯）との区別はこの点によく現れている。すなわち、共同正犯については、共同行為自体の実
行行為性と因果関係を考慮すれば十分であり、これに対して、同時犯については、各行為の実行行
為性と因果関係を考慮しなければならない。 
しかし、犯罪共同説と行為共同説の対立を基調として「意思連絡」の意味を検討することは、先
入観にとらわれているおそれがあるであろう。さらに、前述のように、犯罪共同説と行為共同説の
対立は形式的意味での対立に過ぎないため、「意思連絡」の内容の探究にとって何の役割も果たさな
いだろう。具体的にいえば、不注意によって犯罪結果を惹起した場合に、共同者を過失共同正犯と
する考え方は、確かに行為共同説と結びつきやすい。しかし、過失「犯」の共同である以上、単純
な「行為」の共同ではないのは当然であろう。したがって、犯罪共同説によって過失共同正犯を認
める余地もあるといわざるを得ない。 
それでは、行為共同説から過失犯の共同正犯を肯定する実質的根拠はどこにあるのだろうか。多
くの学説は、危険性を徴表する自然的行為の共同に共同実行を求め、主観面の共同意思は共同して
「行為自体」を実行する意思があれば足りるとしている。しかし、問題は、ある行為を共同して実
行する意思が認められると、これによって過失犯の共同正犯が成立するという結論が得られるのか
という点である。過失犯においては、犯罪を実行しようとする意図がないため、このような「意思
連絡」も存在しない。しかし、過失犯の処罰は、無意識からでも、無意識の人格的態度からでもな
く、その「不注意的意思」から導かれる。したがって、問題は、「不注意的意思」に基づく共同行為
が存在するか否か、そして、その存在をどのように確定すべきかということになる。換言すれば、
犯罪をしようとする「意思連絡」が存在しなくても、共同の「不注意的意思」が存在すれば、構成
要件的結果を関与者に帰属することが可能であろう。 
それにもかかわらず、行為共同説によって過失犯の共同正犯を肯定する見解には、以下のような
根本的疑問がある。すなわち、第一に、この見解は過失犯の共同正犯を肯定しているにすぎない。
過失犯の共同正犯を肯定するとしても、各関与者の責任をどう分配すべきかについては依然として
明らかではない。むしろこれが根本的な問題であろう。第二に、行為共同説によっても、共同の行
為が存在すれば過失犯の共同正犯を肯定する結論が導かれるわけではない。そうでなければ、共同
正犯と同時犯が区別できなくなるであろう。さらに、行為共同説を採用したとしても、どのような
基準で過失共犯の成立範囲を限定すべきかが明瞭でない。第三に、行為共同説が、共犯は構成要件
                                                        
275 西原春夫ほか編『判例刑法研究4』（有斐閣、1981）161頁〔内田文昭〕参照。 
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を離れた自然的行為を共同して各自の犯罪を行うものであるとするものであれば、その主張は、犯
罪を行為者の社会的危険性の発現とみる主観主義刑法理論の立場に接近するものといえよう276。し
たがって、行為共同説については、その理論的基礎自体に問題がある。 
三 目的的行為論に基づく肯定説とその問題点 
ドイツの学者であるヴェルツェルによって提唱された目的的行為論277は、刑法理論とりわけ犯罪
論体系の発展に重大な影響を与えていると同時に、過失犯の共同正犯を認める契機も提供している。
目的的行為論を支持する福田平によれば、過失犯における実行行為の存在をみとめるわれわれの立
場からは、この実行行為を共同するということが可能であるかぎり、過失犯の共同正犯が認められ、
過失犯における実行行為とは、客観的注意義務に違反した、構成要件的結果惹起の現実的可能性が
ある非故意の行態であるが、こうした行態を共同にするということは可能であるから、実行行為を
共同にするという意思と事実とが認められる場合には、過失犯の共同正犯が肯定され、しかも、こ
うした結論は、一定の構成要件に該当する実行行為の共同を共同正犯の要件とする犯罪共同説の立
場とも、矛盾するものではなかろう278。 
すなわち、目的的行為論によれば、行為とはある目的を実現しようとする態度であり、目的性は
行為の本質であるといえる。その目的性の内容とは犯罪事実を実現しようとするものあるいは刑法
上は重要ではない事実を実現しようとするものによって、行為が故意行為と非故意行為とに分けら
れる。構成要件は故意を規制する機能があるため、故意犯においては明確な目的の指向があるが、
過失犯においては、行為の目的の指向がどう体現されるのかが問題になる。目的的行為論に対して
は、このような批判が向けられるだろう。すなわち、このような行為概念は故意犯に対しては妥当
であるが、過失犯の説明に際して困難が生じる。過失犯は、目的を持って結果を発生させるのでは
ないため、過失行為を目的的行為の概念の中に入れることができないからである。 
このような疑問に対して、ヴェルツェルは以下のように弁明している。すなわち、故意犯も過失
犯も、行為（目的的行為）によって実現されるものであり、ただ、故意の行為は、構成要件該当の
結果に向けられた行為であるが、過失の行為は、構成要件的に重要でない結果に向けられる行為で
ある。たとえば、甲を殺す意思で、甲に向かってピストルを発砲したばあい、故意の殺人行為（目
的的行為）が存在するが、仮に、ピストルの手入れをしていたところ、暴発して傍らにいた甲にあ
たり、これを死亡させたばあい、殺人行為（目的的行為）は存在しないが、ピストルの手入れとい
                                                        
276 福田平『全訂刑法総論（第五版）』（有斐閣、2011）270頁参照。 
277 目的行為論の内容については、福田・前掲注（277）59頁参照。 
278 福田・前掲注（277）273頁参照。 
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う目的的行為は存在する279、と。 
しかし、この考え方も採用し難い。第一に、「目的」という文言からみれば、行為とは一定の目
標を実現しようとするものである。たとえば、窃盗によって財物の占有を実現する、殺人によって
復讐を実現するなどがこれである。したがって、「目的」自体がきわめて主観的な願望的色彩を帯び
たものであり、認識ある過失であろうと、認識なき過失であろうと、結果の発生を意図しない態度
を持っているといわなければならない。すなわち、過失行為と結果の発生の間に行為者の主観的目
的を見出すことは困難である。第二に、行為刑法の立場からは、客観的に外在している行為を中心
にするとともに、行為の限界機能から刑法上は重要ではない行為を初めから刑法の評価範囲から排
除しなければならないが、ヴェルツェルの見解によれば、ピストルの手入れということも目的的行
為とされれば、われわれの日常生活上のすべての行為は目的的行為として刑法の評価範囲に取り込
まれる可能性があり、これは妥当ではないであろう。 
それにもかかわらず、目的的行為論の支持者は以下のように反論している。すなわち、目的的行
為論は、目標に向かって統制される行為の全過程（手段の選択、適用を含めて全行為遂行）を行為
構造に組み入れているものであり、この全行為遂行は、法的に無意味ではない。たとえば、甲が、
ある地点に早く到着するために、スピードを超過して自動車を運転し、人をひき、これを死亡させ
たとする。この場合、ある地点に早く到着するという目標は、法的に無意味である。しかし、スピ
ードを超過して自動車を運転するという具体的な行為遂行は、法的に無意味ではない。すなわち、
過失犯の違法性は法益侵害につきるものではなく、さらに、行為遂行が不適切であったことにもと
められなければならないが、この行為の無価値の判断は、具体的な全行為遂行をその対象とする。
前例でいうと、ある地点に早く到着するために、スピードを超過して自動車を運転したという具体
的な目的的行為統制が、違法判断の対象となる。そして、その行為が、客観的注意義務に違反し不
適切であったことが確定されると、その行為は、過失の行為ということになるのである。ここから、
目的的行為論が、法的に無意味な目的性を過失犯における行為の本質的要素としているものでない
ことが明らかとなる280。 
実は、このような反論は、巧妙に問題の矛先すなわち過失行為の目的性の問題を回避しており、
問題の重心を過失の本質すなわち客観的注意義務違反という点に転じるものである。それと同時に、
客観的注意義務は結果予見義務と結果回避義務に分けられ、学説は、予見可能性を過失の実体とす
る見解と結果回避義務違反を過失の実体とする見解に分かれており、前者が結果無価値論と、後者
が行為無価値論と結びついており、両者は激しく対立している281。 
                                                        
279 福田・前掲注（277）60頁以下参照。 
280 福田平『目的的行為論と犯罪理論』（有斐閣、1964）106頁参照。 
281 西田・前掲注（68）257頁参照。 
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新過失論は、過失犯の共同正犯を認めることを理論づけることができる。具体的にいえば、新過
失論はある基準行為に従ったか否かによって過失犯の成立範囲を確定するものであり、「基準行為か
らの逸脱」を過失犯の成立要件としている。この基準行為は社会的生活で一般に要求された結果回
避行為である。さらに、この基準行為の設定によって過失犯の構成要件を補充し、過失犯の実行行
為の類型性を増加させ、過失犯の実行行為を共同して実行することを肯定することによって過失犯
の共同正犯を認める282。 
しかし、このような推論は以下のような疑問に直面しなければならない。すなわち、ある過失犯
の「実行行為」を共同して実行すれば、過失犯の共同正犯が成立するのだろうか。結果回避行為を
実行する前提として、結果回避義務が要求されることになる。そうであれば、過失犯の実行行為が
「不作為」となる。しかし、過失犯の注意義務と不作為犯の作為義務が同視できるかが問題になろ
う。さらに、「基準行為」の基準が明確とはいえない。たとえ、これを社会的生活で一般に要求され
ている結果回避行為と解釈しても、あくまでもそれは具体的生活の規則に応じて判断されなければ
ならない。 
それにもかかわらず、中義勝は、過失犯の実行行為をより精確に解釈して過失犯の共同正犯を肯
定しようとする。彼によれば、最近の学説は、故意犯とならんで過失犯にも構成要件該当性、違法
性、有責性の三段階の判断の成立を認めている。そうだとすると、過失犯においても構成要件該当
の行為が肯定されなくてはならない。しかも、その構成要件該当性は、過失犯における客観的注意
義務違反をはなれて認定することができず、換言すれば、当該非故意的行為は法益侵害の具体的危
険をふくむ過失犯にとって、いわば実行行為と考えられる。この意味では、この非故意的行為は過
失犯にとってはむしろ本質的なものとされ、したがって、この行為に関する意思の連絡を基礎にし
て過失犯の共同正犯を認めることも、単に可能であるのみならず、かえって過失犯の本質に即する
考え方だということになる283、と。 
すなわち、中義勝の考える筋道は、「客観的注意義務違反行為＝法益侵害の具体的危険を有する
行為＝過失犯の実行行為」ということである。この考え方はより正確に過失犯の実行行為を把握し
ているが、「この実行行為を実行すれば過失犯の共同正犯が認められるのか、そして、その根拠はど
こに求められるのか」という問題を解決することができない。これは過失犯の構造のみを重視し、
共犯の構造を無視するからであろう。このような欠陥を解決するためも、「共同義務の共同違反」と
いう見解が提起されなければならない。 
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四 「共同義務の共同違反」説の展開 
すでに戦前において、「共同義務の共同違反」説の基本的発想を部分的に採り入れていたのは、
エクスナーである。彼は、過失による共働を論ずるにあたって、交通事故や医療事故などの場合、
通常、有害な結果が複数人によって条件づけられるかたちで生じることに着目した上で、どの程度
まで、過失という視点のもとで、他者によって惹起されあるいは共同惹起された出来事に対して責
任を負いうるか、または共同責任を負いうるかを問題とする284。この問題意識と前述の見解との最
大の違いは、自然的、心理的視角から過失犯の共同正犯の成立条件を論証するのではなく、実質的、
規範的視点から過失犯の共同正犯を認める必要性と可能性を検討することにある。すなわち、各関
与者が共同の行為を実行したこと、あるいは相互の意思連絡が存在したことに着眼して、過失犯の
共同正犯を論証するのではなく、社会の一般人の観点から関与者の間の関係を実質的に評価する上
で、すべての関与者を帰責の範囲に入れる必要性があるか否かを確定するのである。 
今の日本の刑法学界では、過失犯の共同正犯を肯定する論者は主に「共同義務の共同違反」説に
依拠するといえよう。その中で、平野龍一はこの学説の展開に方向を示している。平野は限縮的正
犯概念が過失犯にも適用されると指摘した上で、以下のように論述する。すなわち、「通常、過失の
共同正犯として持ち出される設例は、次のようなものである。AとBは一緒に、いくつかの石塊を
崖の下に投げ捨てたが、その石の一つで、下を通ったXにけがをさせた。しかし、あたった石がA
が投げたものか、Bが投げたものかわからない。この場合、共同正犯を認めると、AもBもともに
処罰できるが、認めないと、ともに結果に対する因果関係の証明がないから、処罰できない、それ
で過失の共同正犯を認める必要がある、といわれる。しかし、これは正しくない。因果関係がない
（証明されない）のであれば、共同正犯としても処罰されることはない。共同正犯として処罰され
るのは、相手方の意思ないし行為を通じて因果関係がある場合に限られる。したがって、Aの投げ
た石があたったことがわかった場合でも、Aにその石を投げさせたことについてBに原因がある場
合にはじめてBの責任が問題になりうる。この場合、限縮的正犯概念をとってもなおBに正犯とし
ての責任を問うことができるか、が問題になるのである。そして、過失の共同正犯を認めようとい
うのは、右のような場合、実行行為が共同のものというる場合にかぎってBにも過失犯の成立を認
め、教唆・幇助にしかあたらない場合は、不可罰としようというのである」285、と。 
こうした観点からは、平野は共同正犯の認定に関して因果関係の役割を非常に重視しているが、
ここでの因果関係は単なる原因からある結果を導くという流れではなく、むしろ相互的行為帰属の
                                                        
284 Vgl. auch Franz Exner, Fahrlässiges Zusammenwirken, in : Festgabe fur R. Frank, Bd. I, 1930, S. 569. 金子・前掲注（267）
111頁参照。 
285 平野・前掲注（10）394頁参照。 
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関係であるといえよう。このような関係の存在こそが、「一部実行全部責任」という原理が過失犯の
共同正犯に適用されることを基礎づけている。平野が指摘するように、過失行為共働の形態は複雑
で、その中には一方が他方の行為についてまで注意しなければならない場合と、他方に委ねてしま
ってよい場合とがある。過失の共同正犯は前者を捉え、後者を除外するための理論である286。ここ
でいわれる「一方が他方の行為についてまで注意しなければならない場合」というのが、過失犯の
共同正犯における相互的行為帰属の根拠をさらに解明すると同時に、共同義務の共同違反説の展開
も方向づけている。 
（一）学説の展開 
日本において、早期に「共同義務の共同違反」説を展開したのは大塚仁といえるが、大塚仁は、
当初は過失犯の共同正犯を否定する態度をとっており、その後、「共同義務の共同違反」により過失
犯の共同正犯を肯定するに至った。 
過失犯の共同正犯を否定する理由として、大塚は、以下のように説明する。すなわち、過失犯に
おける注意義務は、犯罪結果を予見する義務およびその予見にもとづいて結果の発生を回避するた
めに動機づけを与える義務という内部的注意義務と、それに由来するものとして、結果の発生を回
避するために一定の作為または不作為をしなければならないという外部的注意義務とに分析しうる
のであり、その外部的注意義務の面だけを切りはなして観念すれば、それに共同して違反されたと
みうる事態もありえようが、注意義務の核心ともいうべき内部的結果予見義務および動機づけの義
務については、過失の実態が犯罪事実の認識、予見を欠き、またはその認容を欠如する点にある以
上、それらの共同の違反ということは考えられない。そして、外部的注意義務は、内部的注意義務
に規定されるべきものであるから、その違反の有無も、結局、内部的注意義務の違反の有無と同様
に各行為者ごとに判定されるべきこととなるのである。過失犯の共同正犯の概念を肯定する見解は、
いずれも過失行為の表面のみに拘泥してその共同性を論じようとしているものと解すべきである287、
と。 
以上の理由によって、大塚は過失犯の共同正犯を否定し、関与者を同時犯として処理すると主張
した。しかし、上述の理由には重大な疑問があるといえよう。まず、過失犯の注意義務を内部的注
意義務と外部的注意義務に分け、さらに過失犯の本質は内部的注意義務にあるとする根拠はどこに
あるのだろうか。次に、各過失犯の関与者が共同して外部的注意義務に違反すれば、これによって
内部的注意義務にも違反したということができるのではないだろうか。 
                                                        
286 平野・前掲注（10）395頁参照。 
287 団藤重光編『注釈刑法（2）Ⅱ』（有斐閣、1965）735頁参照。 
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しかし、その後、大塚仁は上述の立場を変更して、一定の範囲で過失共同正犯が成立するとし、
その根拠を「共同義務の共同違反」に求めた。すなわち、2 人以上の者が犯罪結果を生じさせる高
度の危険性を含んだ共同行為を行うに際して、共同者の各人に共通の注意義務が課せられていると
みられる場合に、めいめいがその注意義務に違反したことによって犯罪結果を生じさせたときは、
共同した構成要件的過失を認めることができるのではあるまいか。けだし、共同者の全員に共通し
た注意義務が課せられており、かつ、それに違反するときは一定の犯罪結果を生じさせる高度の危
険が伺われる状況の下で、ある行為が共同して行われる場合には、各人がその注意義務を遵守すべ
きであるが、それは、みずから遵守するだけでなく、共同者の他の者にも遵守させるようにつとめ
なければならない関係にあり、したがって、このような事態のもとで、その注意義務の違反があっ
たときは、共同者の全員がそれについての帰属をうける理由があり、各自が自己の注意義務違反に
対してだけでなく、他の共同者の注意義務違反に対しても構成要件的過失をみとめられなければな
らないからである。このような事態には、厳密には、意識下における共同にとどまらない面もあろ
うが、各人の意識下においても、注意義務を遵守しない精神的態度として共通しており、また、相
互的に結び合っているものとして、共同の過失責任を論ずる基礎となしうるものと解される288、と。 
すなわち、各過失犯の関与者に共同過失の責任が課せられる根拠は共同の注意義務に違反したこ
とにある。そして、このような共同の注意義務が生じる根拠は、すべての関与者がある犯罪結果を
生じさせる高度の危険性のある行為に関与したことにある。しかし、それだけで十分であろうか。
論証の構造から見れば、行為共同説に基づく肯定説と同じであるように思われる。大塚は、しばし
ば引用される事例を素材として以下のように説明する。すなわち、ビルの屋上から、数人の作業員
が共同して一本の丸太を投げ降ろすにあたり、不注意で安全を確かめなかったために、たまたま路
上を歩行していた通行人に当たって、通行人を死亡させた事例である。この事例においては、共同
して丸太を投げ下ろす作業員達には、下の通行人に傷害を与えないように、安全を十分に確かめて
から、投げ降ろさなければならないという共通した注意義務が導かれることになる。この場合の不
注意には、自分さえ注意義務を守っていればよいというものではなく、仲間の者にも注意を払わせ
なければならなかったのに、それを怠ったという場合も含まれるべきである。したがって、その場
合に、下の安全をよく確かめないで丸太を投げ下ろしたことによって通行人が死亡したときは、共
同して投げ下ろした作業員の全員に客観的な注意義務の違反があるといってさしつかえないであろ
う。共同者の誰か一人でも、下に通行人がいることに気づけば、その丸太を投げ下ろすことはしな
かったはずであろう。そこに、全員の不注意が伺われるからである。こうして、共同行為者のめい
めいが、法律上平等の地位において、ある危険な行為を共同して行う場合には、その全員に共通の
                                                        
288大塚仁＝福田平『刑法総論Ⅰ』（有斐閣、1979）380頁参照。 
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注意義務が認められると解される。そして、共同行為者に過失犯の共同正犯の構成要件該当性が認
められる場合には、さらに、共同者各人に主観的注意義務の違反がみとめられ、責任過失の存在が
肯定されるときには、過失犯の共同正犯の成立があるとしてよいのである289。 
そこで、大塚は、以下のような二つ条件で共同義務を限定する。すなわち、①関与者が共同して
ある危険行為を行ったことと、②すべての関与者が法律上平等の地位にあることである。しかし、
なぜ「平等の地位に置く」という条件を付加しなければならないのか、そして、この要件をどう理
解すべきかなどについては疑問が残る。むしろ、ここでいう「法律上平等の地位に置く」というこ
とは、形式的限定条件に過ぎない。実質的には、関与者の間に存在する相互に協力し、補充し合っ
て予定の任務を完成するという関係に、共同義務の根拠づけをよりよく見出すことができるだろう。
藤木英雄によれば、限定された範囲内で、過失犯に対する共同正犯を肯定することは妥当であるが、
過失犯の共同実行があったと認めるに足りる事実が必要である。単に危険な作業を共同でしている
ということでは足りず、危険の予想される状態において、事故防止の具体的対策を行うことについ
ての相互利用、補充という関係に立ちつつ、結果回避のための共通の注意義務を負う者について共
同作業上の落度が認められるとき、過失犯における共同実行が認められる290。 
したがって、藤木は、このような「相互利用、補充」という関係を過失犯の関与者を違法のレベ
ルで結びつける紐帯として、さらに、違法は連帯するが、責任は個別的なものであるという格言か
ら、共同正犯にも違法行為の共同が認められると理解すれば、前法律的な事実に関する意識的、意
欲的共働が不注意の共有という契機を帯びることになり、全体として1個の構成要件該当かつ違法
な行為から結果が生じたといえるため、そこに過失共同正犯が考えられるであろう、という点に到
達したのであった291。 
換言すれば、共同義務の共同違反説は過失犯と共犯の構造を結合し、規範的に過失共同正犯とい
う法現象を評価している。この学説は理論的に過失共同正犯に基礎づけを提供しているとともに、
実務においては過失共同正犯を認めることに契機を提供しているといえる。たとえば、いわゆる世
田谷火災事件292に関しては、この学説から過失共同正犯を認めることができる。すなわち、過失犯
の共同正犯の成否等に関しては議論の存するところであるが、本件のごとく、社会生活上危険かつ
重大な結果が発生することが予想される場合においては、相互利用、補充による共同の注意義務を
負う共同作業者が現に存在するところであり、しかもその共同作業者間において、その注意義務を
怠って共同の行為があると認められる場合には、その共同作業者全員に対し過失犯の共同正犯の成
                                                        
289 大塚仁『犯罪論の基本問題』（有斐閣、1982）315－323頁参照。 
290 藤木英雄『刑法講義総論』（弘文堂、1975）293頁以下参照。 
291 藤木英雄『新版刑法演習講座』（立花書房、1971）124頁参照。また、内田・前掲注（186）61頁参照。 
292 東京地判平成4・1・23判時1419号133頁以下参照。 
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立を認めた上、発生した結果全体につき共同正犯者としての刑事責任を負わしめることは、なんら
刑法上の責任主義に反するものではないと思料する。 
しかし、注意を要するのは、この学説を基礎として、様々な学説が新しい形で展開されていると
いう点である。たとえば、山口厚は、過失共同正犯を作為と不作為という二つの類型に分け、前者
は因果的共犯論によって過失共同正犯が認められるとの結論を導くが、後者は注意義務と作為義務
を同視し、共同義務の共同違反を認めたうえで、過失共同正犯を肯定する。甲斐克則は基本的にこ
の見解を支持するが、過失共同正犯の成立範囲をさらに限定すべきであると主張している。すなわ
ち、認識ある過失と認識なき過失を分け、意思責任論に立脚して、前者の可罰性だけを肯定し、後
者の可罰性を否定する。つまり、認識なき過失犯については、共同正犯の成立が観念できないとす
るのである。 
  
（三）学説の発展 
1 作為犯と不作為犯を区別する説 
過失共同正犯についての山口厚の中心的主張は以下のようなものである。すなわち、まず、通常
の作為犯の場合には、共同者の行為を介して因果性が肯定される範囲内において、結果について予
見可能性が肯定されることを前提として、過失共同正犯が成立しうる。ただし、この場合には、因
果性を認めるために、相互に不注意を促進、強化したといった関係が必要となろう（この点におい
ては、共同して行う行為についての意思の連絡が意味を持つ）。さらに、（不可罰な）過失幇助では
なく過失共同「正犯」としての罪責を問うためには、当該構成要件実現についての重要な因果的寄
与が必要であり、それは共同者の共働の実態の中から基礎づけられる必要がある（過失犯において
は、正犯の範囲は故意犯の場合よりも広いとはいえ、関与行為すべてが正犯と評価されるわけでは
ない）。不真正不作為犯については、共同者による共同行為（保障人的地位の共同）により、一体と
して行っている行為すべてについての結果防止義務が基礎づけられる必要がある。この場合には、
共同行為の全体について結果発生を回避する、「自分について注意するばかりではなく他の共同者に
ついても注意する義務」が生じるが、ここでは、こうした広い「共同作為義務」を基礎づけるだけ
の保障人的地位が共同者について肯定される必要があることになるのである。これを、不注意を助
長し合う等により共に懈怠した場合に、過失共同正犯が成立することになる293。 
                                                        
293 山口厚「共同正犯の成立条件」法学教室198号（1997）77頁以下参照。 
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過失犯を作為犯と不作為犯に分けた上で、それぞれに共同正犯が成立するか否かを検討すること
が、この考え方の特色であろう。すなわち、過失不作為犯の場合に、複数の関与者がいるとき、共
同の先行行為および共同の排他的支配の存在を肯定することで、共同作為義務を認めることができ
るのである。したがって、共同して実行する行為全体について、すべての関与者は共同して結果を
回避すべき義務が課されており、その中の一人が結果を惹起したら、ほかの者は共同の結果回避義
務に違反して結果を惹起したということができるため、当該結果について責任を負わなければなら
ないのである。この意味で、山口は同時犯解消説にも賛同しない。これに対して、過失作為犯につ
いては、構成要件的結果と関与者との行為の間に因果関係があり、当該結果発生について予見可能
性があれば、過失共同正犯が認められることになる。 
しかし、この見解に対しては、以下のような批判を向けることができるだろう。第一に、注意義
務と作為義務を同視し、過失犯を不真正不作為犯として解釈することには理論的根拠がない。注意
義務と作為義務の内容が重なる部分があるとしても、この両者は違うレベルの問題に属するであろ
う。すなわち、作為義務は予見義務または結果回避義務の具体的表現であるかもしれないが、両者
を同視することはやはりできないであろう。第二に、寄与の大きさによって過失犯の正犯と共犯を
区別することは基本的に不可能であるといえよう。なぜなら、一つの結果が複数の過失行為によっ
て惹起されたときには、すべての過失行為は当該結果発生の条件であるといってもよく、どちらの
行為が一番重要な役割を果したかということを判断するのは困難だからである。正犯を判断する際
には主観的要素と客観的要素を考慮すべきであって、因果力の強さだけで過失犯の正犯と共犯を区
別することは困難であろう。第三に、過失作為犯について共同正犯が成立するか否かを判断する出
発点は共犯論の構造にあるといえるが、過失不作為犯の場合には、その出発点は過失犯の構造にあ
ることになるため、理論的な統一性が失われることになる。 
２ 認識ある過失犯に限定する説 
甲斐克則によれば、理論的に過失共同正犯の存在の可能性を証明するだけは足りず、このような
論証は「処罰範囲を拡大しやすいのであって実際的意味がない」という批判を免れないであろう。
したがって、主観面すなわち過失「責任」の視角から考えなければならない。すなわち、新過失論
から過失の本質を客観的注意義務違反と理解し、違法の連帯性だけを重視し、責任の個別化を抽象
化し、認識なき過失を含むすべての過失犯に共同正犯の成立可能性を肯定すれば、過失共同正犯の
成立範囲が過度に広くなる。したがって、甲斐は過失の本籍を違法のレベルではなく、責任のレベ
ルに置かなければならないと主張する。具体的にいえば、責任の個別性を重視し、最終的には、具
体的予見可能性が認められることを根拠に過失責任が肯定されてはじめて「過失犯の共同正犯」の
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成立を認める。しかもその際、「認識なき過失」と「認識ある過失」を区別し、実質的責任原理の観
点から前者の場合は責任を問えず、後者の場合にのみ、つまり過失の実行行為開始時点で自己の行
為の属性としての具体的危険性を認識している場合にのみ、結果発生の具体的予見可能性が認めら
れる限りで、過失責任を肯定できると考えるべきであるとする 294。したがって、認識なき過失の場
合にまで過失犯の共同正犯を最終的に認めることは、それこそ処罰範囲の安易な拡大に通じる懸念
があるといわなければならない。 
前述のように、過失共同正犯を肯定するほとんどの学説は、共犯における違法の連帯性を強調す
るが、責任の個別性を弱化させているということができる。甲斐は、このことを検討する上で、責
任の観点から「共同義務の共同違反」をさらに限定し、過失共同正犯の成立範囲を限定しようとす
るのである。彼によれば、責任原則からは、認識なき過失犯を処罰するために、認識なき過失の責
任の実体を見つけ出さなければならない。カウフマンが指摘したとおり、「認識なき過失の責任の特
質の問題においては、実質的責任が重要なのであって、非難可能性、義務違反、あるいは答責性と
いう概念すらもまったく形式的であり、それゆえ責任の内容に関しては何も言明していないのであ
る。……非難可能性こそが責任の本質である、それどころか責任は非難可能性に尽きるという見解
が主張される場合、責任原理は完全に意義をなくしてしまっている。それでもなお責任原理が布告
される場合、それは口先だけの信仰告白に過ぎない。責任原則を真摯に主張する者は、責任の下で
非難可能性を理解するのみならず、責任に実質的内容を結び付けなければならない。それが可能な
のは、責任の中に実在性が認められる場合だけである。責任に関して決定的なのは、したがって、
非難とか非難可能性ではなく、非難すべきこと（das Vorzuwerfende）なのである」295。そして、こ
の「非難すべきこと」の内容としては、意思責任論からすれば、自分の行為自体の危険性を認識し
たということになるが、典型的な認識なき過失の場合、認識対象は、経験則を参照しつつ現実に生
起した因果経過に求められ、それを基にして、予見可能性判断がなされていると解されることにな
る296。しかし、因果経過を抽象化すると、責任原則に反することになろう。つまり、日本で具体的
予見可能性説に立脚しつつ認識なき過失の可罰性を肯定する論者も、具体的危険の認識可能性とい
うことを論拠にするにせよ、その延長線上に位置づけるにせよ、そのような認識可能性を根拠にし
てさらに予見可能性を判断するわけであるから、二重の可能性が介在せざるを得ない。実質的責任
原理の観点からは、この点に疑問が残る。過失の実行行為開始時点で自己の行為の属性としての具
体的危険性を認識しているかどうかが認識ある過失と認識なき過失の決定的区別基準であり、その
                                                        
294 甲斐克則『責任原理と過失犯論』（成文堂、2005）193頁。 
295 甲斐克則「認識ある過失と認識なき過失――アルトゥール・カウフマンの問題提起を受けて」『西原春夫先生祝
賀論文集（第二巻）』（成文堂、1998）13頁以下。 
296 甲斐・前掲注（296）13頁以下参照。 
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認識がない以上、まさにそれは認識なき過失であり、その可罰性を肯定することは意思責任にそぐ
わないといえる297。認識なき過失は可罰性がない以上、過失共同正犯を論じる必要もないだろう。 
意思責任論に立脚するとすれば、甲斐の上述のような結論は一貫しているということができるが、
現在では、規範的責任論が支配的地位を占めており、自分の行為の性質を認識し、または認識可能
性があるということだけで責任を根拠づける見解は少ないであろう。さらに、行為者が行為の当時
に選択の自由、すなわちこの実行行為を実行せずほかの適法行為を選択することができたという自
由があるかを検討すべきであると一般に考えられている。認識なき過失の場合、自然的意味での故
意が存在しても、このような故意は刑法上重要でないだろう。刑法において重要なのは、悪の意思
すなわち法益を侵害しまたは危殆化する故意である。それにもかかわらず、認識なき過失について
は、これによって法益を危殆化させる意思がないことから帰責を否定することができるのだろうか。
前述のように、非難すべきということこそが責任の本質であるとすれば、認識なき過失にも非難す
べき内容を見出すことができるだろう。すなわち、社会の一般人の観点から、行為者自身の特殊な
事情も考慮に入れて、行為者自身が実施した実行行為の危険性を認識する能力と可能性があり、相
応の注意義務を履行すれば、結果発生が回避できるのに、結局、不注意で結果を惹起させたことに
なる。したがって、規範的責任論からすれば、認識なき過失の可罰性を肯定することは、必ずしも
責任原則に反するわけではないであろう。しかし、認識なき過失の可罰性を否定し、さらにそこか
ら共同正犯が成立する可能性を否定することは、過失共同正犯の処罰範囲を限定することにとって、
重要な理論的価値と方法論的意味があるということができる。 
 
五 過失同時犯解消説  
前述のように、共同義務の共同違反という見解には不明なところが多いが、日本の刑法学界にお
いては、過失共同正犯を肯定する見解の多くは、この見解に立脚しているということができる。し
かし、皮肉なことに、この見解からは、過失共同正犯を否定する結論が導かれる可能性もある。す
なわち、過失同時犯解消説が導かれる可能性がある。この学説は、肯定説と対峙する有力な学説で
ある。この考え方によれば、共同義務はあくまでも横の関係によって相互に監視する義務から生じ
る監督過失に過ぎないであって、そうすると、それは過失同時犯として取り扱えば十分となろう。
たとえば、高橋則夫によれば、共同者の各自が単に自己の行為について注意を払うだけでは足りず、
他の仲間の行為についても気を配る義務、すなわち、一方が他方の行為についてまで注意しなけれ
ばならない場合などと解されており、これは、ほとんどの場合、相互的な監督過失の同時正犯に解
                                                        
297 甲斐・前掲注（296）24頁以下参照。 
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消できるものである298。したがって、この考え方は過失共同正犯否定説への回帰を意味する。この
学説の内部でさらに対立があり、理論的なレベルで過失共同正犯の成立可能性を完全に否定する見
解もあるし、実益の観点から過失共同正犯を認める必要性を否定する見解もある。さらに、刑罰謙
抑主義の観点から過失共同正犯に疑問を提起する見解も主張されている。 
（一）相互的行為帰属論に基づく否定説 
高橋則夫は、相互的行為帰属論の立場から、「共同正犯の処罰根拠は、意思疎通に基づく犯罪実
現における各人の行為の地位、役割の重要性によって、一部分担の行為にも関わらず相互的に行為
が帰属され、全体の責任を負う点に存する。したがって、事前に結果を認識していなければ、各共
同者は全体における自己の地位、役割を把握できないことになる。すなわち、違法な危険行為とな
るところの過失結果が事前に行為者に認識されていなければ、その違法行為を相互帰属できないの
である。また、共同正犯における相互利用、相互補充関係は過失犯においても存在するという見解
もあるが、この関係の存在は、それによって犯意が強化され、結果が増大されるという故意犯にの
み意味のあるものである。」299と指摘する。この上で、高橋は、さらに「過失犯の正犯性は、むしろ、
過失犯の行為主体の問題であり、過失犯の中核を結果回避義務と解する以上、過失行為の中核は不
作為にあるから、保障人的地位にあるか否かという行為主体の問題が、過失犯の正犯性の問題とい
えよう。」と主張する。したがって、高橋は、以下のような結論を導く。すなわち、過失共同正犯の
場合に、共同義務の共同違反という限定原理を加える必要性が必ずしも明確ではないだけでなく、
共同義務の内容は基本的に相互に監督過失の同時犯に解消されることになる。つまり、二人以上の
行為者が共同してある過失行為を実行するとき、他方の行為にまで責任を負う合理的根拠が存在し
ない、というのである。 
しかし、前述のように、過失には認識ある過失と認識なき過失があり、高橋の上述の見解が認識
なき過失に適用されるとしても、認識ある過失の場合にどのように考えるのかが問題となる。すな
わち、過失犯の実行行為が開始時以降に結果発生の認識を否定したが、共働者の当該具体的状況下
における役割、地位に基づいて予期される協力を相互に織り込んだ計画を達成することもあるであ
ろう。その織り込みというのは、明示的な場合も黙示的な場合もあり得る。そして、協力の性質や
計画の具体度及び詳細度も、共働者の関係や具体的状況等により変わり得るものの、織り込んで採
られた計画が故に（計画がない、あるいは別のありうる計画の場合に比して）客観的に結果発生の
                                                        
298 高橋・前掲注（31）456頁。 
299 高橋則夫「判批」ジュリスト1024号『平成4年度重要判例解説』（有斐閣、1993）172頁参照。 
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可能性のより高い行為に出たということはありうるのである300。この意味で、上述の見解には疑問
がある。 
北川佳世子は、上述の高橋の見解に賛同している。因果的共犯論と行為共同説を前提として、北
川によれば、「共同正犯は、単なる個人的行為の因果性の集積ではなく、個人が心理的にも物理的に
も相互に利用、補充し合うことによって、まさに個別行為の集積を越えた結果を発生させるもので
あるからこそ、各共同正犯者には全体の責任が課せられるのだと解すべき」301ことになる。したが
って、北川は、一部実行全部責任の根拠を、心理的因果関係を媒介とする結果発生の危険性の増加
に求める。さらに、この立場から、北川は、「明確に犯罪を犯そうという強い意思の連絡がなければ
結果発生の危険性を高めるものではない」とし、「過失のようなお互いに不注意を助長し合うという
程度のものでは、刑法上問題にし得るほどの心理的因果性を認めることはできない」という結論を
導く302。 
北川の上述の見解は、あくまでも過失共同正犯には故意共同正犯と同じような影響力を有する主
観的要件を認めることができないため、過失共同正犯は理論的に認められ得ない、というものであ
って、およそ共同正犯としての帰責には故意の共同が必要であるという結論を前提とした循環論法
に陥っているように思われる303。さらに、上述の犯罪共同説に基づく肯定説に対する批判も向けら
れることになるだろう。 
（二）実益論からの否定説 
ある法律概念は、そこに予定される機能を果たさなければ、あるいは現実にはそれを認める必要
性がなければ、その概念はどんなに完璧なものであっても、受け入れることができない。したがっ
て、過失共同正犯という概念に対する最も根本的な疑問は、まさにこの概念を認める実益が一体ど
こにあるのかということであろう。井田良がいうように、「過失犯の共同正犯の問題において本質的
なことは、どのような場合に、他人の注意義務違反についても自己が責任を負うべき関係が肯定さ
れ得るかということになる。」304。肯定説を支持する論者はこの問題に答えなければならず、これに
答えることができないのであれば肯定説を支持することもできない。実際に、一部の論者は、実益
論の観点から過失同時犯解消説を導く。 
                                                        
300 伊東研佑「過失共同正犯論の現在」現代刑事法28号（2008）63頁参照。 
301 北川佳世子「わが国の過失共同正犯の議論と今後の課題」刑法雑誌38巻1号（1998）53頁参照。 
302 北川・前掲注（302）54頁以下参照。 
303 伊東・前掲注（301）63頁参照。 
304 井田・前掲注（36）371頁。 
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１ 実務の処理からの否定説 
まず、前田雅英によれば、相手の行為からも結果が生じないようにする注意義務を具体的に認定
しなければならないのだとすると、共同義務の共同違反が認められるとされる事案は、各関与者自
体の注意義務違反により過失責任を問い得る場合であるとも考えられる。少なくとも、過失の共同
正犯を基礎づける共同注意義務と、個人について考えられる客観的注意義務とはさほど異なるもの
ではない 305。これによって、前田は、以下のような結論を導く。すなわち、過失的関与はすべて単
独正犯でしかありえないとまで主張する必要もないが、過失の単独正犯と共同正犯の区別に腐心す
る実益は小さく、したがって、過失の共同正犯を観念することは不可能ではないが、現行法の解釈
としては刑法38条1項の故意処罰の原則もあり、個々人の関与形態に合わせた予見可能性の判断を
中心とした過失単独正犯の認定をできる限り追求すべきである306、と。 
この結論について、前田は、以下のような三つの理由を提示する。すなわち、①共同正犯の処罰
の限界は、「過失正犯」つまり、心理的な因果関係を媒介としつつも結果を過失的に惹起したと評価
できるか否かで画す方が合理的ですらある。なぜなら、「正犯」の限界を画する通常の過失の客観的
注意義務を特定する作業においても、他の関与者との関係を問題にせざるをえない場合も多く、こ
の他に過失競合における共犯的関与を設定し、それと正犯の限界の中間に「共同正犯」の線を引く
のは現実的ではない。②実務上、共同正犯を認めた方が、個別の因果関係の認定を回避し得る点で
優れているようにも見えるが、それに代わる「共同過失」等の認定は少なくとも同程度に困難であ
る。③共同正犯を認めやすい、いわば当事者が対等の関係にあり同様の態様で関与した場合以外に、
過失の競合の事例には、異なった注意義務を担った者の行為の競合や、上下関係の存在する場合の
共同者が考えられ、そこでも「他の共同についてまで注意しなければならない場合」が存在する。
おそらく、判例はそのような場合にまでは過失の共同正犯を認めず、「他人を介した結果発生」につ
いての過失の有無を個別に吟味するであろう。そうだとすれば、過失の共同正犯と呼ぶのに適した
一部の事案のみを個別の基準で取り扱うのは不合理なのである。ただそれ以上に、共同正犯として
扱うとしてもその実質的処罰範囲の確定は、結局は通常の過失正犯の作業と殆ど変わりようがない
307、と。 
したがって、前田は、まず過失犯の心理的構造を重視しているといえる。すなわち、過失犯にお
いても相手の行為を認識した上で自分の行為を実行するという場合が存在するが、さらにこのよう
                                                        
305 前田雅英『刑法総論講義（第五版）』（東京大学出版会、2011）506頁。同「過失共同正犯」法学教室148号（1993）
67頁以下参照。 
306 前田・前掲注（306）『刑法総論講義』506頁。 
307 前田・前掲注（306）「過失共同正犯」67頁。 
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な認識によって不注意の程度とその危険が高められるかということが、過失共同正犯の分水嶺とな
るであろう。しかし、行為共同説に立脚する前田が、相互に犯意を強化するということを共同正犯
の成立に関してそこまで強調することは、論理的一貫性を欠くのではないだろうか。さらに、過失
犯の関与者により共同危険体が形成されれば、それぞれの関与者の注意義務を確定することは困難
になるだろう。この場合、すべての関与者は同時にこの危険体の行為から結果を惹起させないよう
に注意するという義務を負う。したがって、過失犯において単独正犯と共同正犯を区別する実際上
の意味が認められるのである。 
２ 共同義務の共同違反からの否定説 
次に、井田良によれば、「故意犯の共同正犯において因果性の補充、拡張が認められる理由は、
それぞれの共同者の行為は、ともに同一特定の犯罪を行なおうとする合意（意思の連絡）にもとづ
いて行われている限りで、１人は他者の行為を介して結果を引き起こしたといい得るからである。
ところが、過失犯の場合には、結果実現に関する合意がない以上、合意を根拠として結果について
の共同責任を肯定することはできない。もともと過失があったかどうかは、各行為者ごとに個別的
に判定されるべき事柄であり、一定の行為をともに行ったというだけで、ただちに一部行為の全部
責任の原則の適用を認め得る関係が成立することにならないのである。たとえば、２人のハンター
ＸとＹが、『よし撃とう』ということで同時に猟銃を撃った場合、Ｘは誤って人を狙って撃ってこれ
を殺害し、Ｙは正しく鹿を狙って仕留めたというとき、発砲行為という自然的行為を共同している
からといってただちにＹについても（業務上）過失致死罪の共同正犯を認めることはできないであ
ろう。この点では、従来の犯罪共同説の考え方は妥当であったのである」308。換言すれば、故意共
同正犯と過失共同正犯は構造において本質的に区別されるため、故意共同正犯に適用される「一部
実行全部責任」という原理はそのまま過失共同正犯に適用されない。したがって、井田は、さらに
過失共同正犯の本質的問題を提起する。すなわち、どのような場合に、他人の注意義務違反につい
ても自己が責任を負うべき関係が肯定され得るかということが問題となる309。この問題について、
井田によれば、共同義務の共同違反が存在しなければならない。つまり、因果性の補充、拡張およ
び正犯としての結果帰属が肯定されるべきであるならば、共同者の各自が単に自己の行為について
注意を払うだけでは足りず、他の者の行為についても気を配り、他者の担当部分についても安全を
確かめる注意義務が存在し、共同行為者がそれぞれその注意義務に違反したとみられる事態がある
ときに限定されなければならない。そこで、上のハンターのケースでは、Ｙにつき、Ｘの行為を心
                                                        
308 井田・前掲注（36）372頁参照。 
309 井田・前掲注（36）72頁参照。 
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理的ないし物理的に促進する行為を止めるか、Ｘの行為を止めさせるか、または、Ｘの行為から生
じ得る結果を防止する等の義務があったかどうかが問題となるのである 310、と。 
この上で、井田は、以下のように過失同時犯解消説を論証する。「そうであるとすれば、共同者
のそれぞれが結果について罪責を負い得る事例においては、他の共同者の不注意な行為から生じた
結果も自己に帰属されるべき関係がなければならず、結局、それはその人自身が結果について過失
正犯としての罪責を負い得る場合でなければならないことを意味する……もし過失犯の共同正犯を
肯定するのであれば、各共同者の行為と結果との間にそれぞれ因果性と正犯性が存在し、それが個
別的に認定されるべき場合にとどめるべきであり、それは処罰創設的意味を持ってはならないので
ある。いいかえれば、肯定説は、各人の行為を切り離して検討したときには独立の過失正犯の要件
が充足されていないにもかかわらず、これを処罰し得るとするところにその意味があるが、しかし、
そのような構成要件の修正が認められてよい理論的根拠は明らかでない。前述のように、過失犯に
おいては、発生結果との間に相当因果関係を肯定できる限り、他者の過失的行為を媒介としてその
結果が発生したとしても、結果につき単独犯としての過失犯の罪責を問い得る（そして、この点に
おいて、故意犯の場合とは異なる）。そうであるとすれば、構成要件の修正は、およそ過失のないと
ころに結果帰属を認めるものとならざるを得ないであろう。そこに、いわゆる過失同時犯解消説の
主張の真意があり、そのように理解された同説が支持されなければならない。要するに、過失犯の
共同正犯は、処罰することが許される行為を処罰するためにはもともと不要であり、それが処罰す
べきでない行為を処罰する可能性を持つ点で危険かつ有害なのである」311。 
以上のような論証から見れば、過失共同正犯を肯定するためには、共同義務の共同違反という条
件が存在しなければならないが、それが認められれば、行為者自身が結果に対して過失正犯の罪責
を負うことになる。なぜなら、過失犯においては、発生結果との間に相当因果関係を肯定できる限
り、他者の過失的行為を媒介としてその結果が発生したとしても、結果につき単独犯としての過失
犯の罪責を問い得るからである312。ところが、過失行為と結果発生との因果関係があるかどうかを
判断することが困難になる場合も珍しくないだろう。各過失行為は分離され得ない全体として形成
されており、この全体的行為と結果との因果関係は明らかである。この場合、過失共同正犯によっ
てしかその現象を捕捉し得ないであろう。しかし、理論的には過失の共同正犯を認めることができ
るが、刑罰謙抑主義の観点からは、処罰の必要性がないという見解も主張されている。このような
見解を展開するのは西田典之である。 
                                                        
310 井田・前掲注（36）373頁以下参照。 
311 井田・前掲注（36）374頁。 
312 井田・前掲注（36）371頁。 
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3 処罰範囲限定論 
西田によれば、共犯の処罰根拠は、法益侵害という結果との間に因果関係があることにある。こ
のような因果的共犯論から、西田はさらに、「過失による共同正犯、教唆、幇助を認めることも理論
的には可能であるといってよい。危険行為の共同に際して、相互に相手が注意するだろうと信頼し
た場合には、相互に相手の不注意を助長することにより相手の過失行為から生じた結果についても
心理的因果性を有するといえるからである。その場合、過失共犯の範囲を共同正犯にのみ限定すべ
き文理上の十分な根拠があるとは思われない。」313と指摘した。それにもかかわらず、西田は過失共
犯を認めず、過失共犯を認めるとすれば、その処罰範囲は極めて広範なものとならざるをえないで
あろうとする。危険に満ちた現代社会を前提とする場合、それはあまりにも過剰な刑事的コントロ
ールである314、と。したがって、西田は、過失共犯を否定して、過失同時犯として処理してよいと
主張する。すなわち、個々の行為者について、その職業や社会的地位、行為の具体的状況から、個
別的に共同行為者の行為から結果が発生しないようにする注意義務の存否（いわば、横の関係にお
ける監督過失）を認定することになる。つまり、それは、因果的共犯論によれば可罰的でありうる
場合を政策的に共犯処罰の枠外に置くことを意味するのである315。しかし、日本においては、支配
的見解が過失共同正犯のみを肯定するため、西田は、過失共同正犯に以下のような疑問を提起した。
すなわち、過失共同正犯を認めても、「共同義務の共同違反」という共犯理論から論理的に導きえな
い外在的制約が付されているのも処罰範囲の限定を意図するものにほかならない。それは結局横の
関係における一種の監督過失を認めるものにほかならず、同時犯で処理すれば十分である316、と。 
それと同時に、とりわけ注意を要するのは、西田が、一定の条件を付けて過失共同正犯を認める
という点である。すなわち、「共同者が、同一の結果防止のために縦列的または並列的に共通の注意
義務を負担しており、各自が自己の注意義務を果たしていれば自動的に他の共同者の過失からの結
果発生をも防止しえたという点である。このような類型に限定するならば、因果関係の証明ができ
ないために不可罰とする不合理を回避するために過失共同正犯を肯定することも考慮に値しよう」
317。 
したがって、西田が、過失共犯または過失共同正犯を認める際に最も懸念しているのは、処罰範
囲が不当に拡張されるという点である。「共同義務の共同違反」による限定というのは、結局、外在
                                                        
313 西田・前掲注（32）211頁参照。 
314 西田・前掲注（32）211頁参照。 
315 西田・前掲注（32）11頁参照。 
316 西田・前掲注（32）211頁参照。 
317 西田・前掲注（32）211頁参照。 
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的制約であって、共犯論においてそこに体系的地位を与えることはできない。しかし、この結論を
根拠づけるのが行為共同説である。前述のように、行為共同説によれば、共同正犯の成立には、共
同の犯罪故意または同一の構成要件的行為を完成することが必要でないため、各行為者が共同の行
為によって自分が予想する犯罪を完成する場合にも、共同正犯は成立しうるのである。したがって、
西田は、理論的には過失教唆、過失幇助、過失共同正犯を含む過失共犯を広く認めることができる
という結論を導き出すが、刑事政策に基づく理由から過失共犯を否定することになる。ところが、
「共同義務の共同違反」が外在的制約にすぎないとすれば、刑事政策上の理由はさらに外在的制約
といわざるをえない。これに対して、犯罪共同説は、はじめから共犯の成立を限定するため、共犯
の成立範囲はそこまで広く認められない。さらに、各行為者は同一の構成要件的行為を実行しなけ
れば共同正犯は成立しないという犯罪共同説から見れば、「共同義務の共同違反」というのは同一の
過失犯の構成要件の範囲内の共同違反行為ということである。そうであれば、「共同義務の共同違反」
は外在的制約にすぎないとはいえないであろう。 
（三）同時犯解消説に対する疑問 
前述のように、以上の過失同時犯解消説は以下のような二つの立場に分けられる。すなわち、第
一に、そもそも過失共同正犯という概念を観念できないため、論理的に否定すべきであるとする立
場である。第二に、論理的には過失共同正犯を肯定する可能性があるが、結論的には単独正犯によ
って解決する場合とほとんど同じであるから、あえて過失共同正犯によって規制する必要がなく、
過失同時犯として処理すれば十分であるとする立場である。 
しかし、新過失論の有力化とともに、過失犯にも固有の実行行為があると一般に認められている
ため、過失犯に該当する実行行為の時点で各関与者に共通の認識があれば、共同実行の意思が肯定
され、この意味で意思連絡の存在を認めることができる。したがって、少なくとも論理的には過失
共同正犯を認めることが可能である。第一の立場にたつ学者は、基本的に共同正犯の成立には共同
の犯罪故意が必要であるということを固持している。しかし、新過失論の立場からは過失共同正犯
の成立可能性が認められるということは否定しえないであろう。 
したがって、過失共同正犯肯定説に対して有効な批判を向けるのは、第二の立場であるというこ
とになる。この立場は、過失共同正犯の実益に根本的疑問を提起する。しかし、その基本的出発点
も「共同義務の共同違反」に立脚するため、問題は「共同義務の共同違反」に集約される。前述の
ように、肯定説の学者は、一般に、「一定の共同行為があって、各行為者が他の共同者の行為につい
てまで慎重に配慮しあうべき不可分の義務（重複した保証）を負いながら、共にこの保証を怠った
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場合にほかならない」318、または、「共同者の各自が単に自己の行為について注意を払うだけでは足
りず、他の仲間の者の行為についても気を配り、互いに安全を確かめ合う義務である。」319とするた
め、その中の注意義務を「他人の行為に対する監視義務」と「自己の行為に対する注意義務」を容
易に分けることができる。さらに、過失犯の実行行為の定型性は緩やかであり、結果回避義務が存
在するか否かの判断が開かれているため、監督過失のような第三者の過失行為を防止することを注
意義務の内容とするものをその判断資料の枠に入れることも可能であろう。したがって、自己の不
注意な行為に基づき、因果の流れに他人の行為が介入し、結果を惹起した場合であれば、単独に行
為者の過失行為に責任を負わせることも可能である。したがって、「自己の行為から結果が生じない
よう配慮する義務」とならんで、「他方の行為から結果が生じないよう配慮する義務」を各人が負っ
ていると考えるのであれば、どちらか一方の義務違反から結果が生じたことさえ証明できれば、崖
から石を落とす事例についても、双方とも処罰できることになる320。これによって、過失共同正犯
を認める必要性が否定されることになる。 
しかし、このような過失同時犯解消説に対しては、以下のような疑問を提起することが可能であ
ろう。 
第一に、論理的に過失共同正犯の成立可能性を認める以上、なぜ過失共同正犯の実体がある行為
をあえて単独過失行為の競合と解するのだろうか。結局、その理由としては、共同正犯に適用され
ている「一部実行全部責任」という原理を過失犯に適用することに根本的疑問があるからであろう。
たとえば、「たしかに共同正犯には単独犯とは異なる特殊な帰責が妥当するとしても、少なくとも過
失犯においては単独犯で十分処罰が可能であるから、このような心理的因果関係という単独犯には
みられない帰責原理を導入する必要はない。」321と主張されている。この考え方は、直接に共同正犯
の条文を創設する意味を否定することになる。統一的正犯体系を採用しない限り、このような解釈
は導かれないように思われる。 
第二に、共同注意義務はまさに共同行為から法益侵害結果が生じないようにする義務であって、
監督過失のように相手側に対して適切な指示をしておけば足りるというものではなく、内容面にお
いても相違がある322。 
第三に、共同義務の共同違反の内容は監督または監視義務を超えるものとなっていることは明ら
かであろう。すなわち、共同作業関与者は、相手の行動の適切な監視によって結果を回避すべき義
                                                        
318 内田・前掲注（186）262頁。 
319 大塚・前掲注（23）297頁。 
320 内海朋子『過失共同正犯について』（成文堂、2013）69頁。 
321 内海・前掲注（321）68頁。 
322 伊東研佑「共犯論」法学セミナ 2ー9号（2007）98頁参照。 
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務を負うにとどまらず、より包括的に当該状況下において自ら積極的に行動して結果を回避すべき
義務を相互に共同して負うのである。 
（四）小括 
前述のように、過失共同正犯を否定する見解には、論理的にその成立可能性を完全に否定するも
のと、成立可能性を認めた上で、刑事政策または実益の視点から過失共同正犯を認める必要性を否
定するものがある。どちらも過失同時犯解消説に至ることになる。同時犯解消説に対する批判もあ
るが、この見解から過失共同正犯を肯定する見解に対する批判は注目に値する。論理的に肯定説の
基礎づけをさらに強化しなければ、または実益論の視点から肯定説の必要性をさらに論証しなけれ
ば、肯定説は崩壊するおそれがあるといわざるを得ない。最近の肯定説はこの両面で努力している
といえる。 
六 最近の学説の動向 
過失共同正犯肯定説の有力化と共に、異なる論理の視点から肯定説を論証する見解が現れている。
因果共犯論に基づく論理構成、機能的行為支配論に基づく理論構成および「共同義務の共同違反」
を規範的に解釈する論理構成などがその代表例である。 
（一）因果的共犯論からの論理構成 
前述のように、山口は因果的共犯論の視点から過失共同正犯の成立条件を積極的に論証する。す
なわち、結果との因果関係があり、正犯に匹敵する程度の重要な因果的寄与が認められる場合に、
主観的な予見可能性があれば、作為による過失共同正犯を認める。これに対して、「共同義務の共同
違反」が認められれば、不作為による過失共同正犯が成立することになる。嶋矢貴之は、さらに、
因果的共犯論を徹底し、共同正犯の成立要件を新たに構築し、そこから過失共同正犯を認める。す
なわち、嶋矢によれば、「共同義務」が理論的に必然的なものかについて疑問がある。なぜなら、故
意犯の場合にはまったく異なる役割を担う者の間でも、共同正犯が成立すると考えられているから
である323。このような批判を意識して、嶋矢はさらに、共同正犯の成立要件として、①互いが他の
共犯者に対して因果的影響を与えるという意味で双方向の因果的影響力を要求し、教唆との区別は
それで行い、②重要な役割の概念を明確化すべく、それを、事前的に見て既遂構成要件に該当しう
                                                        
323 嶋矢・前掲注（148）214頁参照。 
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る行為を行った場合と、結果との仮定的条件関係がある場合にのみ認める324。結果に対して因果関
係がある広義の共犯の場合、共同性と正犯性が同時に存在すれば共同正犯が認められる。このこと
がそのまま過失共同正犯に適用される。具体的にいえば、広義の共犯においては、事実的因果性を
前提とした上で、条件関係は不可欠の要件ではなく、事実的因果性があれば十分である。そして、
共同正犯要件としての「共同性」は、次のように定義できる。すなわち、共同行為者の因果的影響
を受けつつ、自らも寄与により共同行為者に対して因果的な影響力を与え、その双方向的な因果的
影響力を経た後に、双方、もしくはどちらかの行為から結果が発生する。そして、もしある行為者
の寄与がなければ、犯罪は成立せず、結果は発生しないことになる。または直接に結果を惹起させ
ないが、実行行為に準じる行為を行った場合には、その正犯性が肯定される。主観面において共同
決意は要求せず、相互的な因果的影響力の認識で足りる。この上で、加功的予見可能性があれば、
過失共同正犯は成立することになる325、と。 
島田聡一郎は、基本的に以上の考え方に賛同するが、上述のような共同正犯の二つの成立要件を
批判した上で修正を加え、さらに過失共同正犯の成立を論証する。すなわち、彼によれば、この見
解は、共同正犯・教唆と幇助との区別と、共同正犯と教唆・幇助との区別を分けた上で、①に後者
の、②に前者の役割をそれぞれ担わせる。しかし、①については、文字通り受け止めると、背後の
黒幕的存在が実行者に犯罪を一方的に命じた場合に、共同正犯が成立しなくなるおそれがある。他
方、②については、例えば、強盗罪、詐欺罪といった構成要件該当行為が限定されている犯罪にお
いては、仮定的条件関係が証明できない限り、形式的客観説に近い結論となってしまい、共同正犯
の成立範囲が狭すぎるのではないか、との疑問がある326。この問題意識を持ちつつ、島田は、以下
のように修正するのである。 
まず、共同正犯と教唆・幇助を限界づける第1の要件として、互いが互いのために協力している
ことを認識しあっていたこと（共同犯行の認識）を典型とする、相互的結びつきが必要というべき
とする。すなわち、共同正犯の法的効果として、結果回避可能性等の単独正犯の成立を基礎づける
事情は、共犯者を一体として判断される。そのような「一体性」を基礎づけるためには、それぞれ
の共犯者の行為が、他の共犯者と相互に結びついていることが必要であり、そのためにこの要件（相
互性）が要求される。もちろん、この要件だけで、共同正犯が成立するわけではなく。各則の法定
刑で処罰される共同正犯・教唆と、必要的減軽のある幇助とを限界づける要件が必要である。この
点に関しては、共犯者の役割が減軽を認めるに足る軽微な役割といえない場合、言い換えれば、犯
罪の実現に対等ないしそれ以上の立場・役割で加担した者は共同正犯とすべきである。具体的には、
                                                        
324 嶋矢・前掲注（176）1696頁参照。 
325 嶋矢・前掲注（176）1696頁参照。 
326 島田・前掲注（4）827頁参照。 
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共同正犯の処罰根拠が、結果との心理的および物理的因果性である以上、それらのいずれの観点か
らみても役割が軽微な場合には、この対等性が否定され、それ以外の場合には共同正犯が認められ
るべきである327、と主張する。 
以上のように、島田は、意思連絡の相互性と共犯者が果たした役割という二つの要件によって共
同正犯を判断するのである。さらにこの二つの要件は、そのまま過失共同正犯の判断に適用される
とする。すなわち、第一の要件としての相互的意思連絡によって過失共同正犯と過失同時犯・過失
教唆犯との限界が定められる。第二の要件としての対等またはそれ以上の役割によって、過失共同
正犯と不可罰の過失幇助犯との限界が定められることになる。 
上述の二人の論者は、ともに共同正犯の成立するために必要とされている共同性と正犯性を緩や
かに解し、過失犯にもそれを適用して、過失共同正犯を認めている。この論証は明確ではあるが、
単に過失共同正犯を肯定するために過失共同正犯を肯定するという感じもある。それゆえに、以下
のような疑問に直面せざるをえないであろう。すなわち、まず、過失共同正犯の構造から見て、そ
れは過失犯と共同正犯の結合であって、共同正犯の成立要件に合致しているとしても、そこから直
接に過失共同正犯が成立するという結論が導かれるのかは別途検討されなければならない。さらに、
この考え方は、故意共同正犯と過失共同正犯の構造の相違を無視してしまう。しかし、むしろ故意
共同正犯に適用される基準を、そのまま過失共同正犯に適用することが問題の核心であるといわざ
るをえない。最後に、各共犯者が相互に影響し合って、相互に結びついていれば十分であるとすれ
ば、過失共同正犯の成立範囲が広範にすぎないかとの疑問も残る。 
（二）機能的行為支配論からの論理構成 
日本の学説には、ドイツの機能的行為支配論を借用して過失共同正犯の成立を論証する見解もあ
る。すなわち、故意共同正犯には機能的行為支配が存在しており、二人に共同支配を付与するが、
各人が仕事への関与を拒否することによって犯罪計画を失敗させることができる代替不能な機能を、
彼らは有しているとするものである328。そして、過失犯については、このような機能的行為支配が
存在する余地があるため、過失共同正犯が認められることになる。この見解によれば、共同正犯と
直接正犯（行為支配）・間接正犯（意思支配）は、構造においては基本的に区別される。すなわち、
共同正犯は分業的実行による構成要件の実現である。共同正犯の行為支配は実行におけるその機能
から生じる。共同正犯者は、行為計画の実現にとって本質的で、行為に関与することでその者が全
                                                        
327 島田・前掲注（4）828頁以下参照。 
328 ロクシン・前掲注（87）98頁。 
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体事象を支配することができるような任務を引き受ける329。したがって、このような構造から、共
同正犯の三つの中心的要件が明らかとなる。第一に、共同の行為計画が存在しなければならない。
第二に、共同実行、すなわち実行段階における共同作業が認められなければならない。第三に、実
行段階における本質的な寄与が行われなければならない330。 
これから見れば、第一の要件としての共同の行為計画は、共同正犯に機能的行為支配が存在する
ことを基礎づける。しかし、ここでいわゆる「共同の行為計画」が共謀の程度にまで影響を与える
のかは問題となる。換言すれば、過失犯においても共同の行為計画が形成されるのかが問題となる。
例えば、ドイツの学者であるデンカーによれば、故意犯の構成要件要素としての「知る」は「知る
べき」と置換することができ、構成要件事実についての共同実行の意思を必ず具備するわけではな
く、構成要件事実ではないことについての共同実行の意思があれば十分であるから、過失共同正犯
の成立可能性が認められることになる331。さらに、ドイツの学者であるカムは、機能的行為支配説
と共同の行為計画論によって過失共同正犯の成立を積極的に論証する。すなわち、彼によれば、共
同正犯に関していえば、相互的行為帰属の根拠は、分業によって法益侵害結果の発生可能性が増加
し、または失敗の確立が減少するということにあるが、故意共同正犯に適用される帰属原理はその
まま過失犯に適用されるわけではない。故意共同正犯に類似する場合にだけ適用されるのである。
このような場合、必要的共働が存在する場合に限定される。具体的にいえば、客観的な共働によっ
て特別な危険すなわち構成要件的結果が実現され、このような構成要件的結果がすべての関与者が
共同して行動しなければ実現できない（不作為犯の場合には、すべての関与者は共同の作為義務を
履行しなければ、結果が回避できない）、すなわち、結果の実現または回避は完全にすべての関与者
の行為様態に依存することになる332、というのである。したがって、カムは共同実行の意思を過失
共同正犯の成立要件としないが、過失共同正犯の主観的要件として、共同の作為または不作為につ
いての認識が存在しなければならない。それゆえに、各行為が相互に依存することが基礎付けられ
る状況についての認識が必要となるのである。 
したがって、機能的行為支配の観点から過失共同正犯の成立を論証する見解も、共同正犯の主観
的要件を緩和させ、故意共同正犯に適用される帰責原理をそのまま過失共同正犯に適用している。
この考え方は、上述の犯罪共同説の立場から意思連絡を緩やかに解釈して過失共同正犯を認めると
いうアプローチと差がないといわざるをえない。 
橋本正博は、行為支配論によって前述の内田文昭の「過失共働理論」を修正し、過失共同正犯を
                                                        
329 ロクシン・前掲注（87）97頁。 
330 ロクシン・前掲注（87）98頁。 
331 Vgl. Friedrich Denker, Kausalität und Gesamttat, 1996, S. 139 ff. 
332 Vgl. Simone Kamm, Die fahrlässige Mittäterschaft, 1999, S.35ff. , 156ff., 188ff., 199ff. 
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認める。すなわち、橋本によれば、共同正犯が成立するためには、構成要件該当事実の実現に対す
る重要で不可欠の寄与という正犯的寄与をもって犯罪実現を支配していることが必要であって、正
犯としての事実的寄与が正犯メルクマールとされる333。そして、このような正犯としての事実的寄
与は、共同正犯において各関与者が意思を通じていること、共同実行の意思を有していることに本
質的に依存するから、共同正犯の「共同」は「意思の連絡」を不可欠の要素として成り立っている。
したがって、過失共同正犯においても、この主観的結合の契機を、犯罪事実実現の支配、構成要件
該当事実の直接的形成という観点から考察することを忘れてはならない。そして、それが「過失共
働」という形で把握されるのである334。すなわち、「過失共働」は、外形的には過失同時犯と異なら
ない犯罪事実を共働現象として結びつけ、共同正犯として各関与者に帰属させる基礎となる。一方、
行為支配は、構成要件の主観的・客観的要素に対応して、主観的行為支配・客観的行為支配に分析
する。共同正犯におけるこの主観的要素は、共同実行の意思あるいは意思の連絡にほかならない。
そして、過失共同正犯においては「過失共働」が共同実行の意思ないし意思の連絡に対応する形で、
主観的行為支配の実質を形成する。他方、過失犯の実体は不注意な行為の実行であるとみなすこと
ができるから、これを共同して行うことが共同実行の事実としての実質、すなわち客観的行為支配
の中核的部分を占める。この上で、これらの条件を充足するとき、過失犯における共同正犯は故意
犯における共同正犯に並行する構造を有することになり、過失共同正犯としての実質を備えるとい
うことができる335、とする。 
しかし、上述のような論証は十分に説得力があるとはいえない。故意犯と過失犯が構造上区別さ
れているとすれば、行為支配論に依拠すると、むしろ過失共同正犯が否定されるという結論に至り
やすい。すなわち、過失犯の構造から、正犯性の条件としての行為支配を過失犯の分野に適用する
ことができないことになる。行為支配論によれば、犯罪事実すなわち構成要件的評価を引き受ける
べき主観と客観の事実を現実的にコントロールしている者、または自分の意思によって犯罪を進行
する、変更する、中止するかを決定できる者だけを正犯とみなすことができる。過失犯の構造から
みれば、過失によって結果を惹起させるという過失犯の犯罪事実を支配するのは無理であろう。過
失犯については、結果の発生をコントロールすることはそもそも不可能なのである。したがって、
過失犯の分野では、行為支配論によって正犯概念の限界を判断することもできないであろう。とに
かく、この考え方に対する根本的疑問は、故意犯に適用される正犯の帰責原理をそのまま過失犯に
適用できるのかということにある。 
 
                                                        
333 橋本・前掲注（65）198頁参照。 
334 橋本・前掲注（65）199頁。 
335 橋本・前掲注（65）200頁。 
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 (三)「共同義務の共同違反」を規範的に解釈する理論構成 
前述のように、「共同義務の共同違反」は、現在の日本およびドイツにおいて過失共同正犯を肯
定する最も有力な根拠であるといっても過言ではないであろう。この学説の主唱者であるロクシン
は、従来のような自然主義・心理主義的アプローチを正面から否定し、規範的側面を全面的に打ち
出したことの帰結として、過失犯の共同正犯の可能性を導き出そうとした336。その出発点は過失犯
を義務犯とみなすということである。すなわち過失犯の場合、正犯は行為支配論によって規定され
るのではなく、特別義務という要素によって規定されるというのである。この理解から、ロクシン
は、故意共同正犯メルクマールを過失の共同正犯に転用することを批判する。そして、過失犯の共
同正犯は「共同義務の共同違反（die gemeinsame Verletzung einer gemeinsamen Pflicht）」であるとする。
それゆえ、関与者の意思にまったく依存させず、義務にのみ着目することによって共同正犯は決定
づけられるのである337。その上で、ロクシンは、過失共同正犯を客観的帰属論の枠組みに入れて判
断する。すなわち、複数の者によって共同で創出された許されざる危険が結果に実現されたとき、
過失の共同正犯は存在する338。オットーもこの見解を支持している。すなわち、彼によれば、正犯
とは、単独でまたは他者との分業により構成要件の実現の可否（Ob）及び態様（Wie）を規定し法
益侵害を実現するという理由から、構成要件の実現に対して答責性を有する者であるが、過失犯の
場合には、操縦主体として結果に実現する危険を創出し、あるいはそれを増加させた者である。そ
して、不可罰である過失による教唆や幇助と区別された正犯的な結果実現とみなされるために、規
範的な関係として、事象の「操縦可能性」が要求されている339。すなわち、他人と意識的分業的に
共同作業することによって、予見可能な結果に実現される危険を創出または高めた者は、結果に対
して共同で責任を負う340。 
このように、ロクシンは、義務犯の視点から共同義務を構成要件的要素とすることで過失共同正
犯を肯定するのである。しかし、過失犯が義務犯であるのか、また、注意義務の共同範囲の限界は
どこにあるのかが問題となるだろう。具体的にいえば、そもそも、義務犯とは不真正不作為犯とい
うような特定の義務を負う者が構成要件を実現するという犯罪類型であるが、過失犯の行為規範に
ついては、「注意義務に違反するな」という規範の名宛人は特定の行為者ではなく、全体の国民であ
るから、過失犯が義務犯に含まれるのかは疑問である。さらに、注意義務はどの意味で共同性があ
                                                        
336 金子・前掲注（267）114頁。 
337 金子・前掲注（267）115頁。 
338 ロクシン・前掲注（87）122頁。 
339 Vgl. Harro Otto, Täterschaft und Teilnahme im Fahrlässigkeitsbereich, in : Festschrift fur G. Spendel, 1992, S. 271f., 277f. 金
子・前掲注（267）118頁。 
340 ロクシン・前掲注（87）122頁。 
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るのか、共同性の範囲はどこまでであるのかはなおも解決されない難題であろう。オットーは、過
失共同正犯を客観的帰属論の枠組みに取り込んで考察しようとする。すなわち、法益侵害結果を実
現する前提として、共同して法に許されざる危険を創出しまたは増加させたことを共同正犯の根拠
とする。すなわち、作為犯においては、他者との意識的な分業的共同作業において、予見可能な形
で結果に実現する危険を創出しまたは増加させた場合に、結果に対する共同責任が認められる。不
作為犯においては、法的に回避ないし減少を義務づけられた危険を回避または減少させないという
関与者間の合意が共同の危険創出ないし増加に対応するというのである341。しかし、オットーのこ
のような見解は、過失共同正犯と過失同時犯の区別に明確な基準を提供することができない。 
ヴェーツェルは、さらに過失共同正犯の規範的根拠を探求する。彼によれば、広義の共犯は、犯
罪行為についての共同答責(gemeinschaftliche Verantwortung)を意味しており、各関与者への帰属は、
構成要件的行為（tatbestandliche Tat）を対象にし、構成要件の実現及び犯行に寄与する態度に対する
答責領域の基盤として存在するというのである342。これによれば、誰が正犯であるのか、あるいは
共犯であるのかという問題は重要視されず、むしろ、構成要件の実現が誰に帰属されうるかという
問題が重要視され、（広義の）共犯が成立する場合、正犯と共犯の区別は、関与者間の構成要件の実
現に対する形成の程度の相対化により判断されるにすぎないことになる。すなわち、共同性の範囲
は帰属論の視点から画される。それによれば共同性とは、①すべての関与者に帰属可能な、②集団
的義務違反（kollektive Pflichtverletzung）に基づく関係であるというのである343。そうであれば、共
同行為は、複数の義務違反の集合体ではなく、1 つの集団的義務違反であることを意味する。すな
わち、このことは単独正犯のモデルと違い、規範的領域における義務違反の統一性の要素を示すと
いうのである344。すなわち、ある結果の発生を阻止すべき共同義務があるかを考察した上で、次に、
このような共同義務の共同違反によって構成要件的結果を実現させるのかということを考察するの
である。 
とにかく、ヴェーツェルは、共同性を規範的に解釈し、いわゆる「共同義務の共同違反」を共同
性の根拠とするのである。すなわち、これは，純粋な事実としての因果関係、支配あるいは意思と
いった視点からではなく、社会という第三者の視点から構成されるとする点で、注目すべきである345。
金子博は、この見解を高く評価する。彼によれば、共同性の規定に関する手法の転換は、過失の共
同正犯を危殆化の共同行為でもって代替することを甘受する従来の手法を克服するだけでなく、構
                                                        
341 Vgl. Otto, a. a. O. (Anm. 340), S. 271f., 282f. 金子・前掲注（267）119頁。 
342 Alex van Weezel, Beteiligung bei  Fahrlässigkeit, 2006, S. 44.金子・前掲注（267）124頁。 
343 金子・前掲注（267）125頁。 
344 金子・前掲注（267）126頁。 
345 金子・前掲注（267）128頁。 
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成要件該当結果の帰属において、行為者の心理的側面を重視した相互的帰属という一種の団体責任
の否定も担っている。つまり、前段階の関与者が刑法上の責任を負うという基本的思考は彼が他人
の犯行をともに作り出すことにあるのではなく、作り出された犯行が彼自体の犯行でもあるという
意味で、「全部実行の全部責任」が前提とされているのである346。 
したがって、ここでいわゆる共同性に対する規範的解釈というのは視点の転換である。すなわち、
過失犯または共同正犯の構造から、過失犯の関与者の間の主観または客観的な共同性に着眼するこ
とは、社会的・規範的観点から共同性があるか否かを実質的に判断することへと移行することにな
る。そうであれば、共同性の範囲は共同の行為決意または共同の実行という内在的視点に限られず、
関与者の観点からではなく、第三者の立場に立って過失共同正犯として処罰する必要性があるか否
かが客観的に判断されることになる。 
私見によれば、この考え方は、事前判断に立脚する行為規範を完全に無視し、裁判官の立場から
の事後判断だけが重視されることになるように思われる。過失共同正犯の構造から離れて、共同性
は処罰の必要性によって確定されることになるが、処罰の必要性があるか否かの判断は、曖昧な主
観的判断によらざるをえない。したがって、この考え方は説得力がないといわざるをえないと思わ
れる。 
七 最近の判例の動向 
前述のように、日本の刑法学界では過失共同正犯を認める学説がますます多くなってきている。
ところが、明確に過失共同正犯を認める判例は比較的少ないといわざるをえない、とりわけ最高裁
判所による過失共同正犯を認める判例が存在しなかった。しかし、最決平成 28・7・12 裁判所 HP
は、過失共同正犯の成否という問題に応えたのである。本件は、平成13年7月21日兵庫県明石市
之大藏海岸と最寄り駅とを結ぶ通称朝霧歩道橋（以下「本件歩道橋」という。）上で発生した雑踏事
故（以下「本件事故」という。）に関するものである。被告人は、当時兵庫県明石警察署副署長であ
った者であり、平成22年4月20日に起訴されたが、本件事故については、最終の死傷結果が生じ
た平成13年7月28日から公訴時効が進行し、公訴時効停止自事由がない限り、同日から5年の経
過によって公訴時効が完成していることになる。もっとも、本件事故については、当時明石警察署
地域官であったB（以下「B地域官」という。）が平成14年12月26日に業務上過失致死罪で起訴さ
れ、平成22年6月18日に同人に対する有罪判決が確定している。このため、検察官の職務を行う
指定弁護士は、被告人とB地域官は刑訴法254条2項にいう「共犯」に該当し、被告人に対する関
係でも公訴時効が停止していると主張した。以上のような経緯に鑑み、被告人に対して刑訴法 254
                                                        
346 金子・前掲注（267）129頁。 
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条2項に基づき公訴時効の停止が認められるか否かにつき、職権で以下のように判断した。すなわ
ち、本件において、被告人とB地域官が刑訴法254条2項にいう「共犯」に該当するというために
は、被告人とB地域官に業務上過失致死罪の共同正犯が成立する必要がある。そして、業務上過失
致死罪の共同正犯が成立するためには、共同の業務上の注意義務に共同して違反したことが必要で
あると解されるところ、以上のような明石警察署の職制及び職務執行状況等に照らせば、B 地域官
が本件警備計画の策定の第一次的責任者ないし現地警備本部の指揮官という立場にあったのに対し、
被告人は、副署長ないし、被告人は、副署長ないし署警備本部の警備副本部長として、C 署長が同
警察署の組織全体を指揮監督するのを補佐する立場にあったもので、B 地域官及び被告人がそれぞ
れ分担する役割は基本的に異なっていた。本件事故発生の防止のために要求され得る行為も、B 地
域官については、本件事故当日午後 8時頃の時点では、配下警察官を指揮するとともに、C署長を
介入し又は自ら直接機動隊の出動を要請して、本件歩道橋への流入規制等を実施すること、本件警
備計画の策定段階では、自ら又は配下警察官を指揮して本件警備計画を適切に策定することであっ
たのに対し、被告人については、各時点を通じて、基本的にはC署長に進権することなどにより、B
地域官らに対する指揮監督が適切に行われるよう補佐することであったといえ、本件事故を回避す
るために両者が負うべき具体的注意義務が共同のものであったということはできない。被告人につ
き、B地域官との業務上過失致死罪の共同正犯が成立する余地はないというべきである、と。 
すなわち、本決定の結論としては、被告人とB地域官が過失致死罪の共同正犯が否定されること
になるが、その理由としてはこの両者が分担する役割が異なり、共同の具体的注意義務がないとい
うことにある。換言すれば、過失共同正犯を肯定するために、共同義務の共同違反という条件が不
可欠となる。そうすると、その反面として、最高裁は過失共同正犯の成立を認めていると言わざる
をえない。本決定は、一方で共同義務の共同違反が過失共同正犯の成立を基礎づけているというこ
とを認め、他方でこの見解の適用に厳しい条件を加えることになる。すなわち、以下のような三つ
の条件が同時に存在しなければならない。①主体の平等性である。すなわち、各関与者は平等的、
協力的関係にあって、指揮監督の関係にあるのではない。②義務の共同性である。すなわち、各関
与者は同一の過失犯の構成要件に要求される注意義務を負うべきである。③義務の協力性である。
すなわち、関与者はただ自分が負う注意義務を履行するだけでは足りず、他の関与者は注意を払っ
て、構成要件的結果を防止しなければならない。したがって、このような厳格な限定条件によって、
理論と実務において過失共同正犯を認めても、過失共同正犯の成立が拡大されることは防止される
であろう。 
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八 結語 
前述のように、過失共同正犯の成立が認められるか否かをめぐって、日本の刑法学界においては
激しい対立が見られる。前田雅英によれば、論争点の対立軸は、かつての①犯罪共同説か行為共同
説かという共同正犯本質論から、②過失の実行行為を重視しその共同を考えるのか、不注意に結果
を惹起したものとしての過失を中心に考えるのか、それは同時に③過失犯の中心は意識的部分なの
か無意識的部分なのかという対立に重点が移ってきている。そして、④過失犯を「危険な行為によ
り結果を惹起した」という作為犯型中心に考えれば共同正犯が認められやすく、「なすべき注意義務
を行わなかった」という不作為型を中心に考えると認められにくいという分類も可能である。そし
て、共同正犯の本質論に関する観点として、⑤共同正犯の実質につき物理的因果性を重視し、片面
的共同正犯を認めるような立場は、過失的にでも客観的に共同者に影響を与える場合が多い以上過
失の共同正犯も認めやすく、逆に心理的因果性を中心に考えれば認めにくいという対応関係も考え
られる。また、⑥故意と過失で共同正犯概念を相対化してもよいか否かという対立点も現れてくる347。 
以上の考察から見れば、犯罪共同説あるいは相互的行為帰属論からの否定説であれ、実益論から
の否定説であれ、その説明には疑問があるといわざるを得ない。それも肯定説を展開することに契
機を与えることになる。現在、日本の刑法学界においては、肯定説を支持する学者が多数であると
いえるが、肯定説が支配的見解であるとはいえない。なぜなら「共同義務の共同違反」説からの肯
定説にも重大な疑問が存在しているからである。しかし、この学説は、さらに修正することにより
理論的土台を提供するものとなるだろう。 
共犯体系の立場からすれば、過失犯についても正犯と共犯を区別すれば、確かに理論上は過失共
同正犯を認める余地がある。まして日本刑法60条によれば、明文で過失犯を共同正犯の成立範囲か
ら排除しているわけではない。したがって、過失共同正犯を肯定する見解が次第に多数説となって
きたことも理解できるであろう。しかし、過失犯の場合であっても正犯と共犯を区別することがで
きるとしても、過失教唆犯と過失幇助犯まで処罰することを支持する見解を見つけることはできな
いであろう。処罰範囲が過失共同正犯に限定されるということが一般に主張されているのである。
そして、過失共同正犯を肯定する理由は、主に「共同義務の共同違反」に集中しているといわざる
をえない。しかし、同様に「共同義務の共同違反」を基礎として、過失同時犯に解消するという結
論も導かれるのである。すなわち、「共同義務」の内容を相互的な監督の義務と解釈することも可能
である。まして、過失共同正犯を肯定する実益はほとんど因果関係が不明である場合には、すべて
の関与者を「一部実行全部責任」の法理を適用して処罰することにあるのであろう。しかし、刑法
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が過失犯処罰に対して謙抑的な態度をとっていること、および「疑わしきは被告人の利益に」の原
則からすれば、各関与者の行為自体に過失犯が成立する場合に限って、行為者が処罰されることに
なると理解すべきであろう。 
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終章 結論と展望 
本論文の主な関心は、中国と日本の犯罪関与体系を比較・考察する点にあった。日本の刑法典の
共犯規定によれば、正犯と共犯を区別するという二元的共犯体系が採用されていることは明らかで
あろう。他方、中国の刑法典の規定については、その共同犯罪の立法例が統一的正犯体系と共犯体
系のどちらを採用しているかが明らかではない。したがって、本稿は、中国刑法の犯罪関与体系を
考察することを契機として、統一的正犯体系と共犯体系の特徴を比較し、共同過失犯罪を認めるか
否かを素材として、中国と日本の犯罪関与体系を比較し、中国と日本の議論にとって有益な観点を
抽出することを試みたものである。 
まず、統一的正犯体系と共犯体系を比較することによって、以下のような結論が導かれる。 
第一に、統一的正犯体系は、条件説を理論的基礎に置くことになるが、それに対して、共犯体系
は、結果の発生に対して重要な役割を果たしている者を正犯とするため、原因説を理論的基礎に置
くことになるだろう。また、拡張的正犯概念と限縮的正犯概念の対立も見てとることができるだろ
う。統一的正犯体系は主観的共犯論を基礎としているが、共犯体系は、関与の態様を正犯と共犯の
区別基準としているため、客観的共犯論を基礎としているとえよう。統一的正犯体系は、各関与者
の独立性を主張するため、共犯独立説がその理論的基礎となる。それに対して、共犯体系の核心は、
共犯が正犯に対して従属性を有しているという点にあるといえよう。統一的正犯体系は、各関与者
の主観的悪性を重視するが、共犯体系は、関与者の客観的、外在的行為を重視している。そして、
統一的正犯体系と共犯体系の論争も古典学派と近代学派との論争の延長線上にあるといえるため、
この対立は、行為刑法と行為者刑法との論争に帰結することになるだろう。 
第二に、共犯体系は、数多くの関与者の中から中心的人物を確定し、それを正犯とした上で、さ
らに、正犯に従属するほかの関与者を確定する。すなわち、一つの点を確定した後に、その周りを
検討することになる。それに対して、統一的正犯体系は、関与者を確定する決定的事情を共同の因
果関係に求めている。すなわち、各自の行為が、最終結果に対して積極的な寄与をしていれば、関
与者の範囲に入れられ、次に、各関与者の具体的な状況によって刑罰が決定されることになる。 
第三に、正犯と共犯の区別基準は、依然としてはっきりしているとはいえない。例えば、ドイツ
の通説である行為支配説や日本の多数説である重要な役割説は、曖昧な指導理念に過ぎないといえ
よう。「支配」や「重要」という概念が規範的概念であるため、その内容を直ちに、あるいは、精密
に把握できず、「犯罪の過程を支配し、コントールする者が正犯であり、正犯とは犯罪の過程で重要
な役割を果たした者である」というトートロジーに陥りやすいのである。また、行為支配説であれ
重要な役割説であれ、主犯化の傾向があるといわざるをえない。それと対応して、共犯体系は統一
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的正犯体系に接近し続けることになろう。それと同時に、機能的統一的正犯体系も共犯体系に接近
しているといわざるをえないのである。すなわち、統一的正犯体系と共犯体系は相互に融合してい
るという傾向が見られるのである。 
次に、中国刑法の犯罪関与体系についての考察から、以下の結論が導かれる。 
中国刑法25条1項の規定によれば、2人以上共同して故意による犯罪を犯した場合に、すべての
関与者が共同犯罪となる。さらに、関与者が共同犯罪において果たした役割によって主犯と従犯に
分けられるが、これは、従犯が主犯に従属することを意味しない。このような犯罪類型の区別の意
義は、量刑において現れ、主犯を重く処罰し、従犯を軽く処罰することにある。また、29条は教唆
犯を規定しているが、教唆犯も共同犯罪において果たした役割に応じて処罰されるため、主犯また
は従犯に還元することができる。結局、29条が規定する教唆犯は、機能的統一的正犯体系における
誘発正犯に類似している。そして、28条が規定する被脅迫犯は、依然として従犯の具体的な表現で
あって、条文によって類型化されているにすぎない。したがって、25 条 1 項の規定の射程範囲は、
26条の主犯、27条の従犯、28条の被脅迫犯、29条の教唆犯に及ぶといえよう。この意味で、中国
刑法25条1項が規定する共同故意犯罪については、統一的正犯体系が適用されなければならない。
共犯体系を厳格に適用すれば、ただ理論の混乱を招くだけである。 
次に、中国刑法25条2項に対する解釈を通じて、以下の結論が導かれる。 
第一に、1949年以来の中国における共同過失犯罪についての研究は、以下のように三段階に区別
できる。つまり、第一段階は1949年から1980年代までである。この段階は、旧ソ連構成国の刑法
学を全面的に継受する時期であって、ほとんどの刑法学者は旧ソ連構成国の共同過失犯罪否定説を
受け入れ、過失共同正犯という概念をまったく認識していないために、研究することも不可能であ
った。第二段階は、1990年代である。この段階では、共同過失犯罪を否定するという伝統的な考え
方が依然として支配的地位を占めていたが、ドイツと日本の刑法学が導入されたことによって、一
部の刑法学者も共同過失犯罪が成立するかという問題を検討しはじめた。そして、日本から過失共
同正犯という概念が導入され、初歩的研究も展開された。第三段階は、2000年から今日にまで及ん
でいる。この段階では、外国の理論刑法学が大量に中国に紹介され、外国の共犯立法体系に対して
も初歩的な理解を得た。その上で、多くの刑法学者は、共犯理論と共犯規定を結び付けて、共犯体
系を検討している。それと共に、過失共同正犯という問題も研究している。 
第二に、中国刑法 25 条 2 項によれば、「2 人以上共同して過失による犯罪を犯したときは、共同
犯罪として処断しない。刑事責任を負うべき者は、それらが犯した罪に応じてそれぞれ処罰する」
ことになる。私見によれば、一文の規定としての「共同犯罪として処断しない」というのは注意規
定に過ぎず、削除されてもかまわない。したがって、共同過失犯罪という概念が存在し得ることに
なるが、それに対する規制は二文によって決定されることになる。文言から見れば、「刑事責任を負
 150 
うべき者」というのは中国刑法が共同過失犯罪という現象に対する基本的態度といえる。すなわち、
共同過失犯罪という現象を肯定するが、すべての共同過失犯罪を刑法の規制範囲に入れることを意
味するのではなく、「刑事責任」を負うべき者に限って刑法的評価を受けると解釈することができる。
すなわち、共同過失犯罪は、刑事責任を負わなければならない類型と刑事責任を負う必要がない類
型に分けることができる。さらに、過失共同犯罪を狭義の過失競合、過失共同正犯、過失教唆犯、
過失幇助犯に分けることができるが、狭義の過失共犯は処罰範囲から除外されなければならないた
め、結局、「刑事責任を負うべき」場合は狭義の過失同時犯と過失共同正犯に限定されることになる。
この両者はともに正犯であるから、その正犯性の認定が核心的問題となり、共同過失犯罪も統一的
正犯体系によって規制される余地が出てくる。 
次に、日本の共犯体系の考察から、以下のような結論が導かれる。 
日本刑法典の文言から見れば、正犯と共犯を区別する共犯体系を採用していることは明らかであ
ろう。学者たちもこの体系の枠組みに基づいて共犯論を展開しているのである。具体的にいえば、
正犯性の論証が核心の問題になり、この問題には、正犯と共犯を区別する基準と間接正犯の正犯性
の論証という二つの問題がある。そのほか、正犯はすべての関与者の核心であるし、直接に構成要
件結果を惹起した者でもある以上、なぜ正犯を処罰することにとどまらず、狭義の共犯も処罰され
るのかが問題となるだろう。この点をめぐって、正犯と共犯の共同性の限度理論と共犯の処罰根拠
論が展開されている。最後に、共犯体系によれば、構成要件の段階で具体的関与類型を区別しなけ
ればならないため、それぞれの関与類型の間の区別も問題となる。例えば、共同正犯と教唆犯、幇
助犯との区別が問題とされなければならない。しかし、前述の考察から見れば、日本の司法実務に
おいては共謀共同正犯が認められており、その適用範囲が拡張されているため、実務においては、
実際上は統一的正犯体系の考え方によって共犯の問題が解決されているということができる。 
このような背景の下に、理論的に共犯体系と統一的正犯体系の区別を検討してもどちらの考え方
がよいのかを結論づけることはできず、共犯理論と司法実務の間の食い違いも説明することができ
ない。なぜなら、これはあくまでも体系の枠組みの中で検討しているにすぎないからである。この
枠組みから離れて、根源からなぜ犯罪関与体系を構築する必要があるのか、犯罪関与体系を構築す
る際にどの要素を考慮すべきか、これらの要素をどのようには位置すれば犯罪関与体系が最も機能
を果たすのか、などの問題を検討しなければならない。 
そして、日本の刑法学界における過失共同正犯についての論争は、以下のようにまとめることが
できる。 
過失共同正犯の成立が認められるか否かをめぐって、日本の刑法学界においては激しい対立が見
られる。前田雅英によれば、論争点の対立軸は、かつての①犯罪共同説か行為共同説かという共同
正犯本質論から、②過失の実行行為を重視しその共同を考えるのか、不注意に結果を惹起したもの
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としての過失を中心に考えるのか、それは同時に③過失犯の中心は意識的部分なのか無意識的部分
なのかという対立に重点が移ってきている。そして、④過失犯を「危険な行為により結果を惹起し
た」という作為犯型中心に考えれば共同正犯が認められやすく、「なすべき注意義務を行わなかった」
という不作為型を中心に考えると認められにくいという分類も可能である。そして、共同正犯の本
質論に関する観点として、⑤共同正犯の実質につき物理的因果性を重視し、片面的共同正犯を認め
るような立場は、過失的にでも客観的に共同者に影響を与える場合が多い以上、過失の共同正犯も
認めやすく、逆に心理的因果性を中心に考えれば認めにくいという対応関係も考えられる。また、
⑥故意と過失で共同正犯概念を相対化してもよいか否かという対立点も現れてくる。 
共犯体系の立場からすれば、過失犯についても正犯と共犯を区別することによって、確かに理論
上は過失共同正犯を認める余地がある。まして日本刑法60条によれば、明文で過失犯が共同正犯の
成立範囲から排除されているわけではない。したがって、過失共同正犯を肯定する見解が次第に多
数説になることも理解できるであろう。しかし、過失犯においても正犯と共犯を区別することがで
きるとしても、過失教唆犯と過失幇助犯まで処罰することを支持する見解を見出すことはできない
だろう。処罰範囲を過失共同正犯に限定するということが一般に主張されているのである。そして、
過失共同正犯を肯定する理由は主に「共同義務の共同違反」に集中しているということができる。
しかし、同様に「共同義務の共同違反」を基礎として、過失同時犯に解消するという結論も導かれ
ているのである。すなわち、「共同義務」の内容を相互的な監督の義務と解釈することも可能である。
まして、過失共同正犯を肯定する実益はほとんど因果関係が不明である場合に、すべての関与者を
「一部実行全部責任」の法理を適用して処罰できるという点にあるといえる。しかし、刑法が過失
犯処罰に対して謙抑的な態度をとっていること及び「疑わしきは被告人の利益に」という原則から
すれば、各関与者の行為自体に過失犯が成立する場合に限って、行為者が処罰されることになると
理解すべきであろう。 
最後に、中国と日本の犯罪関与体系の共通点、相違および相互に参考となる点については、以下
のようにまとめることができる。 
第一に、中国刑法の犯罪関与体系は機能的統一的正犯体系と親和性があるが、日本刑法は明確に
正犯と共犯を区別する二元的共犯体系を採用している。しかし、日本刑法においては、正犯の判断
基準については、重要な役割説が多数説であって、それに、司法実務と学説では広範に共謀共同正
犯が認められるため、司法実務における適用状況は、主犯と従犯に分ける中国刑法の体系とは大き
く異ならないといえる。 
第二に、日本刑法においては、正犯と共犯の区別基準について、多数説としての重要な役割説の
中心的な内容は、まさに中国刑法における主犯の判断基準である。この点から、中国刑法における
共同犯罪規定は日本の共犯理論を参考にする意味があるといえる。 
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第三に、中国刑法 25 条 2 項はもっぱら共同過失犯罪の処理を規定しているが、日本の刑法典は
過失犯について共同犯罪が成立するか否かについては明文の規定がないため、その肯否は解釈論に
委ねられている。現在の中国刑法学界では過失犯について共同犯罪が成立することを否定する見解
が多数といえるが、日本の刑法学界においては多数が過失共同正犯を認める。しかし、日本の司法
実務においては、明確に過失共同正犯を認める判例は少なく、過失共同正犯の適用が認められる事
案についても、それを過失同時犯と見なして、さらにそれぞれの過失正犯性を判断することによっ
ても妥当な結論を導くことが可能である。 
第四に、中国刑法の主犯概念は、すでに日本の司法実務と学説が広汎に認めている共謀共同正犯
という概念を含むため、共謀共同正犯という概念を中国刑法に導入する必要がないといえよう。 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 153 
参考文献 
日本語文献 
1.   浅田和茂「判批」西田典之編『刑法判例百選Ⅰ（第６版）』（有斐閣、2008） 
2.   阿部純二「過失の共同正犯」荘子邦雄先生古稀祝賀『刑事法の思想と理論』(第一法規出 版、
1991） 
3.   井田良『刑法総論の理論構造』（成文堂、2005） 
4.   伊東研佑「過失共同正犯論の現在」現代刑事法28号（2008） 
5.   伊東研佑「共犯論」法学セミナ 2ー9号（2007） 
6.   岩田誠「判解」『最高裁判所判例解説刑事篇昭和33年度』（法曹会、1973） 
7.   内田文昭『刑法における過失共働の理論』（有斐閣、1973） 
8.   内海朋子「過失犯における正犯と共犯の限界とその判断基準について――ドイツの学説状況
を中心として」法学政治学論究36号（1998） 
9.   内海朋子『過失共同正犯について』（成文堂、2013） 
10.  大越義久『刑法総論〔第5版〕』（有斐閣、2012） 
11.  大塚仁＝福田平『刑法総論Ⅰ』（有斐閣、1979） 
12.  大塚仁『犯罪論の基本問題』（有斐閣、1982） 
13.  大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法（5）（第2版）』（青林書院、1999） 
14. 大塚仁「刑法概説（総論）［第4版］」（有斐閣、2008） 
15.  岡上雅美「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ（第6版）』（有斐閣、2008） 
16.  大野平吉「正犯と従犯の区別」齊藤金作博士還暦祝賀『現代の共犯理論』（成文堂、1964） 
17.  大野平吉「判例の共謀共同正犯論について――『共同正犯と幇助犯』補説」『西原春夫先生
古稀祝賀論文集（第二巻）』（成文堂、1998） 
18.  岡野光雄『刑法における因果関係の理論』（成文堂、1977） 
19.  甲斐克則「認識ある過失と認識なき過失――アルトゥール・カウフマンの問題提起を受けて」
『西原春夫先生祝賀論文集（第二巻）』（成文堂、1998） 
20.  甲斐克則『責任原理と過失犯論』（成文堂、2005） 
21.  甲斐克則、劉建利編訳『中華人民共和国刑法』（成文堂、2011） 
22.  甲斐克則「過失犯と因果関係」Law﹠Practice5号（2011） 
23.  香川達夫『刑法講義（総論）〔第3版〕』（成文堂、1995） 
24.  金子博「過失犯の共同正犯について――『共同性』の規定を中心に」立命館法学326号（2009） 
25.  亀井源太郎『正犯と共犯を区別するということ』（弘文堂、2005） 
26.  川端博ほか「鼎談——共同正犯論の課題と展望」現代刑事法28号（2001） 
 154 
27.  川端博『刑法総論講義（第2版）』（成文堂、2006） 
28.  川端博『共犯の理論』（成文堂、2008） 
29.  川端博「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ（第6版）』（有斐閣、2008） 
30.  北川佳世子「わが国の過失共同正犯の議論と今後の課題」刑法雑誌38巻1号（1998） 
31.  木村亀二『刑法総論』（有斐閣、1959） 
32.  木村亀二編『体系刑法事典』（青林書院、1966） 
33.  木村亀二「全訂刑法読本」（法文社、1967） 
34.  木村亀二「過失共同正犯」平野龍一ほか編『判例演習刑法総論〔増補版〕』（有斐閣、1973） 
35.  木山暢郎「共犯事件と量刑」大阪刑事実務研究会編著『量刑実務体系１•量刑総論』（判例タ
イムズ社、2011） 
36.  斎藤彰子「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ（第6版）』（有斐閣、2008） 
37.  齊藤金作「主観的共犯論の帰結――共犯理論の研究・その1――」早稲田法学28巻（1952） 
38.  齊藤金作『共犯理論の研究』（成文堂、1954） 
39.  斎藤金作『刑法総論（改訂版）』（成文堂、1955） 
40.  佐伯千仞『刑法における違法性の理論』（有斐閣、1974） 
41.  佐伯千仭『刑法改正の総括的批判』（日本評論社、1975） 
42.  島田聡一郎『正犯・共犯論の基礎理論』（東京大学出版会、2002） 
43.  島田聡一郎「共謀共同正犯論の現状と課題」川端博ほか編『理論刑法学の探究（3）』（成文
堂、2010） 
44.  嶋矢貴之「過失犯の共同正犯論（1）」法学協会雜誌121巻1号（2004） 
45.  嶋矢貴之「過失犯の共同正犯論（2・完）」法学協会雜誌121巻10号（2004） 
46.  嶋矢貴之「過失競合と過失共同正犯の適用範囲」『三井誠先生古稀祝賀論文集』（成文堂、2012） 
47.  曽根威彦「違法の統一性と相対性」『香川達夫博士古稀祝賀論文集』（成文堂、1996） 
48.  曽根威彦『刑法の重要問題（総論）〔第2版〕』（成文堂、2005） 
49.  曽根威彦『刑法総論（第4版）』（弘文堂、2008） 
50.  曽根威彦『刑法における結果帰属の理論』（成文堂、2012） 
51.  高橋則夫『共犯体系と共犯理論』（成文堂、1988） 
52.  高橋則夫「判批」ジュリスト1024号『平成4年度重要判例解説』（有斐閣、1993） 
53.  高橋則夫『刑法総論〔第2版〕』（成文堂、2013） 
54.  高橋則夫＝仲道祐樹「過失競合における主体の問題」法学セミナ 7ー03号（2013） 
55.  高橋則夫ほか『刑法理論の味わい方』（日本評論社、2014） 
56.  高橋則夫「承継的共同正犯について」川端博先生古稀祝賀論文集（成文堂、2014） 
 155 
57.  髙山佳奈子「複数行為による事故の正犯性」『三井誠先生古稀祝賀論文集』（成文堂、2012） 
58.  田川靖紘「正犯と共犯の区別に関する一試論」『曽根威彦・田口守一先生古稀祝賀論文集（上
巻）』（成文堂、2014） 
59.  瀧川幸辰『龍川幸辰刑法著作集第二巻』（世界思想社、1981） 
60.  立石二六「共謀共同正犯における『共謀』概念――最近の最高裁判例を批判して」京女法学
第1号（2011） 
61.  田宮裕『刑事法の理論と現実』（岩波書店、2000） 
62.  団藤重光編『注釈刑法（2）Ⅱ』（有斐閣、1965） 
63.  団藤重光編「注釈刑法（3）」（有斐閣、1969） 
64.  団藤重光『実践の法理と法理の実践』（創文社、1986） 
65.  団藤重光『刑法綱要総論〔第3版〕』（創文社、1990） 
66.  照沼亮介『体系的共犯論と刑事不法論』（弘文堂、2005） 
67.  内藤謙『刑法講義総論（中）』（有斐閣、1986） 
68.  中山研一『口述刑法総論（補訂第2版）』（成文堂、2007） 
69.  中義勝『講述犯罪総論』（有斐閣、1980） 
70.  西田典之『刑法総論』（第二版）（弘文堂、2010） 
71.  西田典之『共犯理論の展開』（成文堂、2010） 
72.  西田典之ほか編『注釈刑法（第1巻）』（有斐閣、2010）   
73.  西原春夫『刑法総論』（成文堂、1977） 
74.  西原春夫「監督過失の限界設定と信頼の原則（上）」法曹時報30巻2号（1978） 
75.  原春夫ほか編『判例刑法研究4』（有斐閣、1981） 
76.  西原春夫「憂慮すべき最近の共謀共同正犯実務一最高裁平成 17 年 11 月 29 日第一小法廷判
決を中心に一」刑事法ジャーナル3号（2006年） 
77.  野村稔・張凌『注解•中華人民共和国新刑法』（成文堂、2002） 
78.  橋本正博『「行為支配論」と正犯理論』（有斐閣、2000年） 
79.  橋本正博「『共謀共同正犯』概念再考――行為支配説に基づく制約論――」『神山敏雄先生古
稀祝賀論文集（第１巻）』（成文堂、2006） 
80.  林幹人「正犯の内容――正犯と狭義の共犯の区別」研修601号（1998） 
81.  日高義博「間接正犯と共謀共同正犯の区別」『曽根威彦・田口守一先生古稀祝賀論文集（上
巻）』（成文堂、2014） 
82.  平場安治『刑法総論講義』（有信堂、1961） 
83.  平野龍一『刑法の基礎』（東京大学出版会、1966） 
 156 
84.  平野龍一『刑法総論Ⅱ』（有斐閣、1975） 
85.  平野龍一『刑法概説』（有斐閣、1977） 
86.  平野龍一『犯罪論の諸問題（上）』（有斐閣、1981） 
87.  平野龍一監修・町野朔＝吉田宣之監訳『ロクシン刑法総論 第 1 巻［基礎・犯罪論の構造］
（第3版）（翻訳第1分冊）』（信山社、2003）  
88.  福田平『目的的行為論と犯罪理論』（有斐閣、1964） 
89.  福田平『全訂刑法総論（第五版）』（有斐閣、2011） 
90.  藤木英雄『可罰的違法性の理論』（有斐閣、1967） 
91.  藤木英雄『新版刑法演習講座』（立花書房、1971） 
92.  藤木英雄『刑法講義総論』（弘文堂、1975） 
93.  藤木英雄「共謀共同正犯の正犯性」法学教室（2期）8号（1975） 
94.  法務資料『1974年オーストリア刑法典』（1975） 
95.  法務資料『イタリア刑法典』（1977） 
96.  法務資料『ドイツ刑法典』（2007） 
97.  前田雅英「過失共同正犯」法学教室148号（1993） 
98.  前田雅英『刑法総論講義（第五版）』（東京大学出版会、2011） 
99.  町野朔「判批」西田典之ほか編『刑法判例百選Ⅰ（第6版）』（有斐閣、2008）154頁。 
100.  松澤伸「共犯と正犯の区別について――裁判官の思考と共犯理論」『曽根威彦・田口守一先
生古稀祝賀論文集（上巻）』（成文堂、2014） 
101. 松原芳博『刑法総論』（日本評論社、2013）58頁参照。 
102. 松本時夫「共同正犯――幇助との区別」芝原邦爾編「刑法の基本判例」（有斐閣、1988） 
103. 宮沢浩一「イタリーにおける共犯論――伊刑法110条を中心として――」齊藤金作博士還暦
祝賀『現代の共犯理論』（成文堂、1964） 
104. 山口厚「共同正犯の成立条件」法学教室198号（1997） 
105. 山中敬一『刑法総論〔第2版〕』（成文堂、2008） 
106. 山中敬一監訳『ロクシン刑法総論第2巻［犯罪の特別現象形態］［翻訳第1分冊］』（信山社、
2011） 
 
中国語文献 
1. A .A .ピアントケフスキ『ソビエト刑法科学史』曹子丹訳（法律出版社．1984） 
2. A .H .トライニン『犯罪構成的一般学説』王作富訳（中国人民大学出版社．1958） 
3. H.A.ベリヤイェフ＝M.И.コヮミュフ『ソビエト刑法総論』馬改秀＝張広賢訳（群衆出版社．1987） 
 157 
4. H.Φ.クチネゾヮ＝И.M.ジャリクヮ『ロシア刑法教程』項道秀訳（中国法制出版社．2002） 
5. J.M.カイリ『西方法律思想簡史』王笑紅訳（法律出版社．2002） 
6. Rawls『正義論』謝廷光訳（上海訳文出版社．1991） 
7. 蔡墩銘『刑法総論〔修訂６版〕』（三民書局．2006） 
8. 蔡桂生「徳国刑法中構成要件論的演変」刑事法評論31巻（2012） 
9. 蔡桂生「刑法第29条第2款的法理分析」法学家1期（2014） 
10. 蔡聖偉『刑法問題研究』（一）（元照出版公司．2008） 
11. 陳瑾昆『刑法総則講義』（中国方正出版社．2004） 
12. 陳世偉『論共犯的二重性』（中国監察出版社．2008） 
13. 陳興良「從帰因到帰責――客観帰属理論研究」法学研究2006年2期（2006） 
14. 陳興良「走向共犯的教義学——一個学術史的考察」刑事法評論25巻（2009） 
15. 陳興良『共同犯罪論（第二版）』（中国人民大学出版社．2006） 
16. 陳興良『教義刑法学』（中国人民大学出版社．2011） 
17. 陳興良＝張軍＝胡雲騰『人民法院刑事指導案例裁判通纂』（北京大学出版社．2013） 
18. 陳毅堅「共謀共同正犯―― 一個多余的概念」北大法律評論11巻1号（2010） 
19. 陳友锋『刑法上行為概念与行為之探索』台湾輔仁大学法律系博士論文（2003） 
20. 陳子平『刑法総論』（元照出版公司．2008） 
21. 馮軍「論過失共同犯罪」載『刑法問題与争鳴』（中国方正出版社．2001） 
22. 馮軍「刑法中的責任原則――兼与張明楷教授商榷」中外法学2012年第1期（2012） 
23. 高銘暄『刑法学原理（第二巻）』（中国人民大学出版社．1993年） 
24. 高銘暄＝馬克昌編『刑法学』（北京大学出版社．2000） 
25. 高銘暄編『刑法学原理（第一巻）』（中国人民大学出版社．1993） 
26. 高艶東「從窃盗到侵占――許霆案的法理与規範分析」中外法学2008年3期（2008） 
27. 何秉松『中国刑法教学大綱』（法律出版社．1989） 
28. 何秉松編『刑法教科書』（中国法制出版社．1993） 
29. 何秉松編『刑法若干理論問題研究』（四川大学出版社．1992） 
30. 何慶仁「我国刑法中教唆犯的両種涵義」法学研究5期（2004） 
31. 侯国雲＝苗傑「論共同過失犯罪」載『刑法問題与争鳴』（中国方正出版社．2001） 
32. 候国雲『過失犯論』（人民群衆出版社．1992） 
33. 許玉秀『当代刑法思潮』（中国民主法制出版社．2005） 
34. 黄榮堅『基礎刑法学』（下）（第3版）（中国人民大学出版社．2009） 
35. 黄榮堅『刑罰的極限』（元照出版公司．1998） 
 158 
36. 江溯「関於奥地利刑法典的犯罪関与体系敵研究」刑法論叢2012年1巻（2012） 
37. 江溯「関于単一正犯体系的若干弁駁」当代法学2011年5期（2011年） 
38. 江溯『犯罪関与体系研究――以単一正犯体系為視角』（中国人民公安大学出版社．2010） 
39. 姜偉『罪過形式論』（北京大学出版社．2008） 
40. 柯耀程『刑法総論釈義修正法篇（上）』（元照出版公司．2006） 
41. 郎勝主編『中華人民共和国刑法釈義』（法律出犯社．2009） 
42. 黎宏「『過失共同正犯』質疑」人民検察2007年第14期（2007） 
43. 黎宏「関於『刑事責任』的另一種理解」清華法学2009年第2期（2009） 
44. 黎宏『刑法学』（法律出版社．2012） 
45. 李光灿『中華人民共和国刑法論（上冊）』（吉林人民出版社．1984） 
46. 李光灿＝馬克昌＝罗平『論共同犯罪』（中国政法大学出版社．1987） 
47. 李希慧＝廖梅「共同過失犯罪若干問題研究」浙江社会科学2002年第5期（2002） 
48. 李永升「刑事責任的概念和本質探究」河南科技大学学報（社会科学版）2008年第4期（2008） 
49. 林亜剛『犯罪過失研究』（武漢大学出版社．2000） 
50. 林钰雄『新刑法総則』（中国人民大学出版社．2009） 
51. 劉明祥「“被教唆的人没有犯被教唆的罪”之解釈」法学研究1期（2011） 
52. 劉艶紅「客観的帰属論；質疑与反思」中外法学2011年6期（2011） 
53. 罗建平＝王元『刑法基本知識』（教育科学出版社．1986） 
54. 馬克昌『比較刑法原理』（武漢大学出版社．2002） 
55. 馬克昌『馬克昌文集』（武漢大学出版社、2012） 
56. 馬克昌『刑法理論探索』（法律出版社．1995） 
57. 錢葉六「中国犯罪関与体系的性質及其特色」法律科学6期（2013 
58. 阮斉林『刑法学（第三版）』（中国政法大学出版社．2011） 
59. 孫国祥＝余向棟＝張暁陵『過失犯罪導論』（南京大学出版社．1991） 
60. 童徳華「共同過失初論」法律科学2002年第2期（2002） 
61. 王作富『中国刑法適用』（中国人民公安大学出版社．1987） 
62. 楊春洗＝楊敦先『中国刑法論』（北京大学出版社．1994） 
63. 張明楷「論教唆犯的性質」陳興良編『刑事法評論』21巻88頁（2007） 
64. 張明楷『刑法学（第四版）』（法律出版社．2011） 
65. 張文『刑事責任要義』（北京大学出版社、1997） 
66. 張友漁編『中国法学四十年』（上海人民出版社．1989） 
 
 159 
ドイツ語文献 
1.  Alex van Weezel, Beteiligung bei Fahrlässigkeit, 2006 
2.  Claus Roxin, Leipziger Kommentar zum StGB, Bd. I, 11. Aufl., 1993 
2.  Eberhard Schmidhäuser, Strafrecht AT, 1984 
4.  Franz Exner, Fahrlässiges Zusammenwirken, in : Festgabe fur R. Frank, Bd. I, 1930 
5.  Friedrich Denker, Kausalität und Gesamttat, 1996 
6.  Gunther Jakobs, Akzessorietät. Zu den Voraussetzungen gemeinsamer Organisation, GA 1996 
7.  Hans Welzel, Studien zum System des Strafrechts, ZStW 58, 1939 
8.  Harro Otto, Täterschaft und Teilnahme im Fahrlässigkeitsbereich, in : Festschrift fur G. Spendel, 1992 
9.  Ingeborg Puppe, Wider die fahrlässige Mittäterschaft, GA 2004 
10. Karl von Birkmeyer, Ueber Ursachenbegriff und Kausalzusammenhang, 1895 
11. Kienapfel, Einheitstäter im Strafrecht, 1971 
12. Kienapfel, Erscheinungs formen der Einheitstäterschaft, in: Mueller- Dietz ( Hrsg. ) , Strafrechtsdogmatik 
und Kriminalpolitik, 1971 
13. Kienapfel, Das Prinzip der Einheitstäterschaft, JuS 1974 
14. Simone Kamm, Die fahrlässige Mittäterschaft, 1999 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
